OGH 24.2.2003, 1 Ob 302/02x — Gesonderte Einklagung von Gutachtenskosten
Fundstelle: EvBI 2003/102

Die Kosten eines Sachverstindigengutachtens iiber rechtlich bedeutsame Tatfragen konnen
dann mit gesonderter Klage - und nicht nur wegen ihrer Akzessorietit als vorprozessuale
Kosten in einem Rechtsstreit iiber den Hauptanspruch - geltend gemacht werden, wenn
das Gutachten nicht in erster Linie einer (spiteren) Prozessfiihrung dient, sondern dazu ,
dem Auftraggeber eine Grundlage zur Ermittlung seiner Anspriiche beziehungsweise seiner
Rechtsposition zu verschaffen, obwohl noch gar nicht feststeht, ob es zu einem Rechtsstreit

iiberhaupt kommen werde.
Leitsatz verfasst von RA Dr. Clemens Thiele, LL.M.

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Vizeprésidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schlosser
als Vorsitzenden und durch die Hofrite des Obersten Gerichtshofs Dr. Gerstenecker, Dr. Rohrer,
Dr. Zechner und Univ. Doz. Dr. Bydlinski als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden
Partei S***** Gesellschaft mbH, ***** vertreten durch Dr. Friedrich Krall, Rechtsanwalt in
Kufstein, wider die beklagten Parteien 1. *##** K***** & Co, ***** und 2. Peter R**#**,
vertreten durch Dr. Maximilian Ellinger und Dr. Giinter Ellmerer, Rechtsanwiélte in Kufstein,
wegen 7.020,20 EUR sA infolge Revisionsrekurses (fdlschlich als Revision bezeichnet) der
klagenden Partei gegen den Beschluss (fdlschlich als Urteil ausgefertigt) des Landesgerichts
Innsbruck als Berufungsgericht vom 26. September 2002, GZ 4 R 364/02m-12, womit das Urteil
des Bezirksgerichts Kufstein vom 15. Mai 2002, GZ 4 C 232/02t-8, bestétigt wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben. Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden
aufgehoben; die Rechtssache wird zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das
Erstgericht zuriickverwiesen.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

Begriindung:

Die beklagten Parteien sind Bautridger und Wohnungseigentumsorganisatoren einer aus mehreren
Wohnungen und Tiefgaragenabstellpldtzen bestehenden Wohnanlage. Eine der Wohnungen
wurde an die klagende Partei verkauft. Nach Ubergabe der Wohnung nahm der Geschiftsfiihrer
der klagenden Partei erhebliche Schallimmissionen wahr, was gegeniiber dem Zweitbeklagten,
der bei der Errichtung der Wohnanlage im Auftrag der erstbeklagten Partei als Bauleiter tétig
gewesen war, beanstandet wurde. Der Zweitbeklagte vertrat den Standpunkt, es ldgen keine
Maingel vor. Daraufhin wurde seitens der klagenden Partei die Zuziehung eines Sachverstindigen
zum Beweis des Vorliegens der Méngel ebenso angekiindigt, wie dass die mit der
Gutachtenserstellung verbundenen Kosten von den beklagten Parteien als mutmaBliche
Schadensverursacher ersetzt verlangt werden wiirden.



Der Zweitbeklagte dullerte sich hiezu nicht und meinte, es ldge an der klagenden Partei, einen
Sachverstdandigen zu beauftragen, denn sie miisse das Vorhandensein von Méngeln beweisen. In
der Folge beauftragte die klagende Partei einen Sachverstindigen mit der messtechnischen
Uberpriifung des "Ist-Standes" des Schallschutzes, und die Bauakustikmessungen wurden
schlielich durchgefiihrt. Ein Rechtsvertreter der beklagten Parteien teilte dem Klagevertreter
mit, seine Mandanten seien fiir die entstandene Schallbriicke nicht verantwortlich; bei tatsdchlich
von ihnen verursachten Miangeln wiirden diese unverziiglich behoben werden. Im
schallschutztechnischen Gutachten vom 6. 10. 2001 wurde klargelegt, dass zum Teil massive
VerstoBe gegen bestimmte Bauvorschriften vorldgen. Der beigezogene Sachverstandige hielt
jedoch fest, dass die durchgefiihrten "Erstuntersuchungen" lediglich der Schadensfeststellung
gedient hitten, aber noch keine Aussagen iiber die "eigentlichen Schadensursachen" gemacht
werden konnten. Fiir seine Gutachtertatigkeit stellte der Sachverstdndige 96.600 S in Rechnung,
die die klagende Partei beglich. Bei einer spateren Zusammenkunft erklarte sich der
Zweitbeklagte grundsétzlich bereit, die vorliegenden Méangel zu beheben, und liel den Einwand,
die klagende Partei miisse sich wegen der Médngelbehebung an einen anderen
Wohnungseigentiimer wenden, fallen. Die Behebung der Méngel ist noch nicht erfolgt.

Die klagende Partei begehrte die Zahlung von 7.020,20 EUR (als Kosten der
Gutachtenserstellung) und brachte vor, zwischen den Streitteilen sei die Einholung eines
schalltechnischen Gutachtens vereinbart worden, wobei sich die beklagten Parteien zur Zahlung
der Gutachterkosten - und schlieBlich auch zur Behebung der Miéngel - verpflichtet hétten. Die
beklagten Parteien hafteten aber auch aus dem Titel der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag, denn das
Gutachten sei in ihrem Interesse eingeholt worden. Beim eingeklagten Betrag handle es sich nicht
um vorprozessuale Kosten, weil das Gutachten der Feststellung der Schallméngel und dazu
gedient habe, die von den beklagten Parteien zugesagte Verbesserung durchzufiihren.

Die beklagten Parteien wendeten ein, sie hétten sich niemals zur Tragung der Kosten
verpflichtet. Die Sachverstindigenkosten stellten vorprozessuale Kosten, die nicht selbstédndig
geltend gemacht werden konnten, dar. Dariiber hinaus sei die Aktivlegitimation der klagenden
Partei nicht gegeben, die beklagten Parteien hafteten nicht zur ungeteilten Hand, und das
Klagebegehren sei iiberhoht.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren mit Urteil ab; in Wahrheit liegt allerdings ein die
Zulassigkeit des Rechtswegs verneinender Beschluss vor. Es stellte tiber den bereits
wiedergegebenen unstrittigen Sachverhalt hinaus fest, eine Erklarung des Zweitbeklagten, der
klagenden Partei die Kosten des Gutachtens unabhéngig von den Ursachen der
Schallschutzmingel zu erstatten, sei nicht feststellbar. In rechtlicher Hinsicht fiihrte es aus, beim
Klagsbetrag handle es sich um nicht selbsténdig einklagbare vorprozessuale Kosten. Eine
vertragliche Vereinbarung der Kosteniibernahme durch die beklagten Parteien sei nicht
erweislich gewesen. Ein Verwendungs- bzw Geschiftsfithrungsanspruch konne erst dann geltend
gemacht werden, wenn feststehe, dass kein Hauptanspruch mehr bestehe. Die Behebung der
geltend gemachten Schallddmmungsmaéngel sei jedoch noch nicht erfolgt.

Das Berufungsgericht bestétigte diese Entscheidung und sprach aus, dass "die ordentliche
Revision" (eigentlich: der ordentliche Revisionsrekurs) zuldssig sei. Das von der klagenden Partei
eingeholte Gutachten habe dazu gedient, das Vorliegen eines Mangels zu dokumentieren und zu
beweisen; eine Erforschung der Schadensursache sei unterblieben. Der im Gutachten
dokumentierte Mangel sei bislang nicht behoben worden. Ein iiber die Vorbereitung eines
(Gewihrleistungs- oder Schadenersatz-)Prozesses hinausgehendes Interesse der klagenden Partei
an der Einholung des Gutachtens liege demnach nicht vor. Gerade auf Grund der divergierenden
Standpunkte (der Streitteile) sei zur Untermauerung der eigenen Argumentation der klagenden
Partei das Gutachten eingeholt worden. Die geltend gemachten Kosten des



Sachverstdndigengutachtens seien daher zum Hauptanspruch der klagenden Partei akzessorisch.
Mangels Nachweises einer eigenstidndigen Vereinbarung iiber die Kostentragung konne das
Klagebegehren auch nicht auf eine vertragliche Grundlage gestiitzt werden.

Der als Revision bezeichnete Revsionsrekurs der klagenden Partei ist zuldssig (§ 528 Abs 2 Z 2
ZPO) und berechtigt.

Der Senat hat erwogen:

Vorprozessuale Kosten eines Privatgutachtens konnen dann Gegenstand eines eigenen
Schadenersatzanspruchs sein, wenn ein besonderes Interesse an der Sachverhaltsermittlung
unabhéngig von der Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung in einem Prozess besteht (JBI
2001, 459; MietSlg 48.586; 2 Ob 647, 648/84; 2 Ob 542/81; 2 Ob 207/78). Im vorliegenden Fall
diente das von der klagenden Partei in Auftrag gegebene Sachverstindigengutachten, dessen
Kosten sie ersetzt begehrt, letztlich nur der Feststellung, ob ein Schaden (Mangel) im
Zusammenhang mit der mangelnden Schallddmmung vorlag, keinesfalls aber der Feststellung der
Schadensursache. Die Einholung dieses Gutachtens erfolgte daher jedenfalls nicht in erster Linie
zur Beweissammlung und zur Vorbereitung eines gegen die beklagten Parteien anzustrengenden
Prozesses, vielmehr bestand das besondere Interesse der klagenden Partei an der
Sachverhaltsermittlung unabhéngig von der denkbaren prozessualen Rechtsverfolgung oder
Rechtsverteidigung gegeniiber den beklagten Parteien. Der Klagsanspruch bildet also hier keinen
vom Ausgang eines allfalligen Rechtsstreits abhéngigen Teil des Hauptanspruchs der klagenden
Partei und kann demnach mit gesonderter Klage geltend gemacht werden. Das Prozesshindernis
der Unzuléssigkeit des Rechtswegs - das die Vorinstanzen der Sache nach bejahten, weshalb sie
von ihrem Rechtsstandpunkt die Klage hétten mit Beschluss zuriickweisen miissen - steht dieser
Geltendmachung nicht entgegen, ist doch davon auszugehen, dass die von der klagenden Partei in
Auftrag gegebene Gutachtenserstattung nicht bereits (unmittelbar) der allfalligen spéteren
Prozessfithrung gedient hat, sondern ganz iiberwiegend dazu bestimmt war, dem Auftraggeber
eine Grundlage zur Ermittlung seiner Anspriiche bzw seiner Rechtsposition zu verschaffen,
obwohl noch gar nicht feststeht, ob es zu einem Rechtsstreit kommen werde (vgl M.Bydlinski in
JBI 1998, 69 [79]). Es ist also unerheblich, dass auch noch ein "Hauptprozess" zwischen den
Streitteilen tiber allfdllige Gewiéhrleistungs- oder Schadenersatzanspriiche der klagenden Partei
geflihrt werden konnte. Ebensowenig ist von Bedeutung, dass eine privatrechtliche Vereinbarung
iiber die Tragung dieser Kosten nicht feststellbar war.

In Stattgebung des Revisionsrekurses sind die Entscheidungen der Vorinstanzen zur Ergdnzung
des Verfahrens aufzuheben.

Der Kostenvorbehalt beruht auf § 52 ZPO.

*
Anmerkung
I. Das Problem

Einmal mehr beauftragen ,,hellhorige” Wohnungseigentiimer einen messtechnischen
Sachverstindigen mit der Uberpriifung des Schallschutzes in den gekauften Objekten, um ihren
Gewibhrleistungsanspriichen gegeniiber dem Bautrdager Nachdruck zu verschaffen. Die
durchgefiihrten Bauakustikmessungen forderten schwere Bauméngel zu Tage. Die
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Wohnbautrager lenkten — auBergerichtlich — ein, weigerten sich jedoch in der Folge die
entstandene Gutachtenskosten zu ersetzen, sodass diese schlieBlich gesondert unter Hinweis auf
Geschiftsfiihrung ohne Auftrag sowie aus dem Titel des Schadenersatzes eingeklagt wurden. Die
beiden Unterinstanzen qualifizierten die geltend gemachten Kosten des
Sachverstandigengutachtens uni sono als ,,zum (gewahrleistungsrechtlichen) Hauptanspruch der
klagenden Partei akzessorisch®, wodurch sie einer gesonderten gerichtlichen Geltendmachung
entzogen wéren.

II. Die Entscheidung des Gerichtes

Der OGH hob die unterinstanzlichen E auf und gelangte demgegeniiber - vollig zutreffend - zur
Auffassung, dass im vorliegenden Fall das von der klagenden Partei in Auftrag gegebene
Sachverstdndigengutachten letztlich nur der Feststellung diente, ob ein Schaden (Mangel) im
Zusammenhang mit der mangelnden Schallddimmung vorlag, keinesfalls aber der Feststellung der
Schadensursache. Die Einholung dieses Gutachtens erfolgte daher jedenfalls nicht in erster Linie
zur Beweissammlung und zur Vorbereitung eines gegen die beklagten Parteien anzustrengenden
Prozesses, vielmehr bestand das besondere Interesse der klagenden Partei an der
Sachverhaltsermittlung unabhéngig von der denkbaren prozessualen Rechtsverfolgung oder
Rechtsverteidigung gegeniiber den beklagten Parteien.

III. Kritik und Ausblick

Nach st Rsp konnen die Kosten der Schadensfeststellung vor Beginn des Prozesses im
ordentlichen Rechtsweg geltend gemacht werden (vgl. bereits OGH 13.11.1959, 2 Ob 586/59,
ZVR 1960/201). Insbesondere auch dann, wenn noch nicht feststeht, ob es zu einer
Prozessfiithrung kommen werde (vgl. OGH 23.2.1982, 2 Ob 542/81 mwH zur Rsp).

Andererseits konnen nach st Rsp (OGH 28.4.1960, 1 Ob 125/60, EvBI1 1960/356 = JBI 1960, 642
=ZVR 1960/314) die Kosten eines Privatgutachtens zur Vorbereitung eines
Schadenersatzprozesses als vorprozessuale Kosten solange nicht selbstéindig eingeklagt werden,
als ein Hauptanspruch besteht. Entscheidendes Abgrenzungskriterium fiir die ,,akzessorische*
oder ,,autonome** Geltendmachung ist, ob das Gutachten zur Rechtsverfolgung oder
Rechtsverteidigung in diesem Prozess dient oder nicht (OGH 10.10.1979, 3 Ob 589/78, SZ
52/146; 17.1.2001, 6 Ob 98/00f, bbl 2001/84, 120 =JBI1 2001, 459 = RdAW 2001/433, 402; jiingst
25.3.2003, 1 Ob 49/03t, nv; M. Bydlinski in Fasching”11/1 § 41 ZPO Rz 39 mwN). So hat die Rsp
beispielsweise eine gesonderte Geltendmachung in folgenden Fillen zugelassen:

* Vorprozessuale Privatgutachtenskosten konnen Gegenstand eines eigenen
Schadenersatzanspruches sein, wenn ein besonderes Interesse an der
Sachverhaltsermittlung unabhingig von der Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung in
einem Prozef besteht.(OGH 16.1.1979, 2 Ob 207/78, nv)

» Zuldssigkeit des Rechtsweges flir Aufwendungen fiir Reise und privates
Sachverstindigengutachtens, wenn noch nicht feststeht, ob es zu einer ProzeBfiihrung
kommen werde (OGH 23.2.1982, 2 Ob 542/81, nv)

* Das Interesse an der Feststellung der Schadensursache und damit an der Mdglichkeit,
diese zu beheben, geht entscheidend {iber die Vorbereitung eines Schadenersatzprozesses
hinaus (OGH 17.1.2001, 6 Ob 98/00f, bbl 2001/84, 120 =JB1 2001, 459 = RdAW
2001/433, 402).



* Die "Vertretungskosten im Rahmen der Riickabwicklung des Syndikatsvertrages" fiir den

nachfolgenden Prozess gegen den vertragserrichtenden Treuhénder auf Rechnungslegung

(OGH 25.3.2003, 1 Ob 49/03t, nv)
Hingegen wurde ein eigenstdndiges Interesse und damit eine Zuléssigkeit des Rechtsweges
verneint fiir den Fall, dass die Kldger im gesamten Verfahren einen iiber die Stoffsammlung fiir
den Kiindigungsprozess hinausgehenden Grund fiir die Uberwachung der Beniitzung der in
Bestand gegebenen Wohnung durch ihren Mieter nicht behaupten konnten (OGH 29.8.1996, 8
Ob 2070/96m, MietSlg 48.586). Zur dhnlich gelagerten Problematik der gesonderten Einklagung
von Detektivkosten vgl. OGH 30.10.2002, 7 Ob 195/02f, nv (abrufbar unter
http://www.eurolawyer.at/pdf/OGH 7 Ob_195-02f.pdf)

IV. Zusammenfassung

Ob Kosten eines Privatgutachtens als vorprozessuale Kosten im zugehdrigen Hauptverfahren
oder durch gesonderte Klage geltend zu machen sind, hingt in erster Linie davon ab, ob ein
besonderes Interesse an der Sachverhaltsermittlung unabhédngig von der Rechtsverfolgung oder
Rechtsverteidigung in einem (alfélligen) Prozess besteht. Dabei ist insbesondere auf die
Umstinde des Einzelfalles Bedacht zu nehmen.



