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Geheimwaffe Privatgutachten
Privat beauftragte Gutachten zwingen Gerichte zur Auseinandersetzung

Sowohl bei der Vorbereitung als auch bei der
Durchfiihrung eines Bauprozesses spielen Privat-
gutachten eine wichtige Rolle. Fundierte tech-
nische Ausfiihrungen, die sich der Jurist als
technischer Laie nicht selbst erarbeiten kann,
helfen bei der Formulierung von (Gegen-)Forde-
rungen sowie der Risikoeinschétzung. Ein Privat-
gutachten kann auch dabei helfen, dass sich das
Gericht mit einem gerichtlich eingeholten Gut-
achten kritisch auseinandersetzen muss.

Ein Bauprozess ohne gerichtliches Sachverstin-
digengutachten ist kaum vorstellbar. Die Erfahrung
zeigt, dass das Gericht, sobald es auf den Kern
der - zugegebenermaBen in technischer Hinsicht
manchmal durchaus komplizierten - Sache zu-
steuert, sich schnell ,zuriicklehnt” und dann ver-
lauten ldsst, dazu kdnne es ahnehin nichts sagen, es
brauche ein Sachverstdndigengutachten. Sabald
dieses dann varliegt, folgt das Gericht in der Regel
den Ausfithrungen des Sachversténdigen und be-
weist insofern Konsequenz. Es konnte zuvor keine
Sachkempetenz aufweisen, so dass es willklrlich
erscheinen und auch schwer fallen wirde, zu be-
grinden, warum man den technischen Ausfiih-
rungen nun nicht folgen wolle. Wer also den
Sachverstdndigen auf ,seiner Seite” hat, hat den
Prozess meist bereits gewonnen.

vAndernfalls — so fiihrt der Bundes-
gerichtshof aus - werde der Anspruch
auf rechtliches Gehdr der das Privat-
gutachten vorlegenden Partei verletzt.o
BGH Beschiuss vom 27.01.2010, Vil ZR 97/08

Ist das wirklich so? Die Maglichkeiten, die das Gesetz
vorsieht, auf ein Gerichtsgutachten zu reagieren,
helfen in der Regel nicht weiter, sondern verzégern
lediglich den Prozess. Die nachtréglichen Angriffe
durch Nachfragen und die Einholung zines Ergén-
zungsgutachtens sind erfahrungsgeman nicht ge-
eignet, das Gerichtsgutachten zu erschiittern. Auch
Befangenheitsanirdge bleiben in der Regel wir-
kungslos. Der Rechtsanwalt muss vielmehr bereits
im Vorfeld eines Gerichtsgutachtens titig werden,
indem er versucht, auf den Beweisbeschluss Einfluss
zu nehmen und darf sich beispielsweise nicht ent-
gehen lassen, eine Gegenvorstellung zu formulieren.
Hier zeigt sich der Vorteil eines selbstéindigen Be-
weisverfahrens, da dieses dem Rechtsanwalt ermog-
licht, die Beweisfragen selbst vorzugeben und das
Beweisthema sowie dessen Umfang zu bestimmen,
Was kann helfen?
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Dem Gerichtsgutachten kann ein Privatgutachten
gegenibergestellt werden. Damit lassen sich nicht
immer Prozesse gewinnen, es kann aber zu einer
kritischen Auseinandersetzung mit dem Gerichts-
gutachten fihren. Voraussetzung dafir ist aller-
dings, dass dem gerichtlich beaufiragten Sachver-
stindigengutachten ein in substantiierter Weise
widersprechendes Privatgutachten entgegengesetzt
wird. Das Gericht ist aufgrund akiueller Rechts-
prechung des Bundesgerichtshofes (Beschluss vom
27.01.2010, VIl ZR 97/08) dann gezwungen, die
Streitpunkte mit dem Gerichtssachverstdndigen zu
erbrtern und seine Abwagung und Auseinander-
setzung mit dem Privatgutachten in den Entschei-
dungsgriinden zu belegen. Andernfalls - se fiihrt
der Bundesgerichtshof aus - werde der Anspruch
auf rechtliches Gehér der das Privatgutachten vor-
legenden Partei verletzt.

»Das Interesse der Partei, die ein
Privatqutachten in Auftrag gibt,
muss darin liegen, ein Gutachten
zu erhalten, das einer Uberpriifung
und kritischen Auseinandersetzung
in jedem Falle standhilt.«

Bereits in den Jahren zuvor ergingen vergleichbare
Entscheidungen auch von anderen Senaten des
Bundesgerichtshofes. So beschloss der 6. Zivilsenat
(Beschluss vom 18.05.2009, VI ZR 57/08), die Auf -
hebung und Zuriickweisung mit der Begrlindung,
auch ein erst in der Berufungsinstanz vorgelegtes
und dem Gerichtsgutachten widersprechendes Pri-
vatgutachten kénne nicht ohne Weiteres als un-
beachtlich abgetan werden.

Mit Urteil vom 24.09.2008 (IV ZR 250/06) entschied
der 4. Zivilsenat, dass das Instanzgericht einem Ge-
richisgutachter gegeniiber einem widersprechenden
Privatgutachter nicht den Vorzug geben dirfe, chne
dass es seine Entscheidung einleuchtend und nach-
vollziehbar begriinde. Widerspriiche misse es im
Zweifel aufkldren lassen.

Das Gericht kann das Privatgutachten also nicht als
L.nur qualifizierten Parteivortrag” bezeichnen und
bei seiner Entscheidungsfindung unberiicksichtigt
lassen. Damit ist auch bei einem unglinstigen
Gerichisgutachten noch nicht alles verloren und die
Bedeutung von Privatgutachten wiederhelt durch
die aktuelle Rechtsprechung des Bundesgerichts -
hofes gestarkt.

Was sollte beachtet werden? Der Unterschied zum
Gerichtsgutachten ist, dass das Privatgutachten auf
einem von einer Partei einseitig erteilten privat-
rechtlichen Auftrag beruht, weshalb Bedenken ge-
gen die Unabh3ngigkeit und Unparteilichkeit des
Privatgutachters naheliegen kéinnen. Allein aus der
privatrechtlichen Beauftragung und Vergiitungs-
pflicht heraus ldsst sich eine Befangenheit des
Privatgutachters nicht begriinden und auch nicht
die Annahme eines entsprechenden ,Gefilligkeits-
gutachtens" rechtfertigen. Das Interesse der Partei,
die ein Privatgutachten in Auftrag gibt, muss darin
liegen, ein Gutachten zu erhalten, das einer Uber-
priifung und kritischen Auseinandersetzung in
jedem Falle standhdlt. Dies sollte, auch wenn es
sich um Selbstverstindliches handelt, bei einer Auf-
tragserteilung nachweislich zum Ausdruck gebracht
werden.

Damit das Privatgutachten dem Gerichtsgutachten
erfolgreich gegeniibergestellt werden kann und
entsprechende Berlicksichtung bzw. Verwertung
findet, sollte bei der Auswahl des Privatgutachters
darauf geachtet werden, dass dieser die erfor-
derliche Neutralitit und die gleichen fachlichen
Qualifikationen wie der Gerichtsgutachter aufweist.
Es sollte sich beispielsweise ebenfalls um einen
iiffentlich bestellten und vereidigten Sachverstdn-
digen mit dem richtigen Bestellungsgebiet handeln,
Vorteilhaft ist, dass die Partei sich den Spezialisten
selbst auswihlen kann. Den gutachierlichen Fest-
stellungen sellte auBerdem ein Ortstermin zugrun-
de liegen. Der inhaltliche Aufbau, die Form und der
Umfang des Privatgutachtens miissen mit dem des
Gerichtsgutachtens vergleichbar sein. Wichtig ist
vor allem, dass die kritischen Punkte, denen wider-
sprochen werden soll, von dem Privatgutachter
dargestellt und diesbeziiglich genaue Ausflh-
rungen gemacht werden.

sAuch wenn das Privatgutachten
auf einem privatrechtlichen
Auftrag beruht, so verbleiben die
dafiir angefallenen Kosten nicht
zwangsliufig beim Auftraggeber.«

Wer trigt die Kosten? Auch wenn das Privatgut-
achten auf einem privatrechtlichen Auftrag beruht,
so verbleiben die dafiir angefallenen Kosten nicht
zwangsldufig beim Auftraggeber. Vorgerichtliche
Sachverstindigenkosten sind nicht nur als Scha -
densersatz einklagbar, sondern als Kosten des



Thema

Rechtsstreits im Sinne von § 91 Abs. 1 ZPO er-
stattungsfihig. Dies setzt voraus, dass das Privat-
gutachten gezielt zur Vorbereitung des Prozesses
eingeholt und auch im Prozess verwendet wurde
[vgl. BGH, Beschluss vom 04.03.2008, VI ZB 72/06).

Kommt es erst im Laufe eines Prozesses zu der
Beauftragung eines Privatgutachtens, gelten stren-
gere MaBstdbe und es erfolgt nur ausnahmsweise
eine Kostenerstattung nach § 91 Abs. 1 ZPO. Da die
Beweisnahme grundsétzlich nur im Rahmen ge-
richtlicher Beweisanordnungen stattfindet, kann
eine einzelne Partei nicht ohne weiteres Disposi-
tionen treffen, deren Kosten sie spdter einem an-
deren auferlegt sehen will. Die Einholung eines
Privatgutachtens muss daher zwingend notwendig
sein und den Prozessverlauf zugunsten der das
Privatgutachten beauftragenden Partei positiv
beeinflusst haben (OLG Bamberg, Beschluss vom
1001.2008, 4 W 148/07).

Ist das Privatgutachten also die Losung aller Pro-
bleme? Nein. Auch die Vorlage eines Privatgut-
achiens fuhrt meistens nicht dazu, dass das Ge-
richtsgutachten erschiittert wird und die Entschei-
dung des Gerichts zugunsten der Partei ergeht.
Lassen sich die Zweifel auch bei kritischer Aus-
einandersetzung des Gerichts mit den widerspre-
chenden Ausfiihrungen des Privatgutachtens nicht
beseitigen, beauftragt das Gericht ein neues Gut-
achten nach § 412 ZP0, das waméglich eine dritte
Meinung kundtut. Der Gerichtsgutachter wird seine
Ausfiihrungen jedenfalls bis zuletzt verteidigen.

Wirklich sinnvoll ist das Privatgutachten, um eine
Beweislage zu schaffen, aufgrund derer die Ersatz-
vornahme angeordnet werden kann. Das Bauvor-
haben wird zeitnah vorangebracht und die Kosten
in einem sich anschlieBenden Prozess geliend
gemacht oder zur Aufrechnung gestellt. Neben dem
schriftlichen Gutachten, das vorgelegt werden
kann, steht dann auch der Privatgutachter als
sachverstandiger Zeuge zur Verfligung. Das Pri-
vatgutachten ist auBerdem sehr hilfreich, um ein
selbstindiges Beweisverfahren vorzubereiten, bei
dem der Rechtsanwalt den Beweisbeschluss im
Vorfeld formulieren kann.

RAin Lena Rath, Frankfurt/Main B

— Nachschub

Sachverstdndigenkosten fiir vorgerichtliche
Privatgutachten kénnen als Schaden ersetz -
bar sein, wenn das Gutachten gezielt zur
Vorbereitung des Prozesses eingeholt und im
Prozess auch verwendet wurde vgl. BGH,
Beschluss vom 04.03.2008, VI ZB 72/066
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