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Regeste

vorsorgliche Bewei sabnahme (Gutachterkosten/Entschédigung der Sachverstandigen)
Beschwerde gegen eine Verfligung des Einzelgerichtes im summarischen Verfahren des
Bezirksgerichtes Pféffikon vom 19. Juli 2013 (EV080002)

Erwagungen

E.1
Sachverhalt und Prozessgeschichte

E.11

DieA. AG (im Folgenden: Beschwerdefihrerin) reichte mit Eingabe vom 6.
November 2008 (Datum Poststempel; act. 1) beim Einzelgericht im sum- marischen
Verfahren des Bezirksgerichtes Pféaffikon ein Gesuch betreffend vor- sorgliche

Bewei sabnahme bezliglich zweler defekter Plattenwéarmetauscher in el- ner Warmepumpe /
Kétemaschine ein. Als Sachverstandige schlug sie Dr. F. von der F1. und Dr.
G. von der Abteilung Korrosion und Werkstoffintegritdt der Eidg. Material prifungs-
und Forschungsanstalt (EMPA) vor (act. 1 S. 2). Die beiden erklérten sich bereit, ein
Gutachten zu erstellen, wobel mit Kosten von rund Fr. 10'000.-- zu rechnen sei (act. 5). Mit
Verfigung vom 11. November 2008 (act. 6 bzw. act. 14) wurde der Beschwerdefihrerin
eine Frist von zehn Tagen angesetzt, um fur die Kosten des Gutachtens einstweilen einen
Bar- vorschuss von Fr. 10'000.-- zu leisten. Eine spétere Erhéhung des Barvorschus- ses
wurde ausdriicklich vorbehalten.

Nachdem sich eine Gesuchsgegnerin gegen den Beizug eines Sachver- standigen von der
EMPA ausgesprochen hatte (vgl. act. 10 S. 4 ff.), wurde Dr. F. mit E-Mail-Nachricht
vom 20. Januar 2009 eine Liste der von den Partei- en vorgeschlagenen Experten zugestellt.
Er erklarte darauf, dass er angesichts der Fragen, welche im Gutachten zu behandeln seien,
eine Zusammenarbeit mit dem vorgeschlagenen H. von der H1. AG
bevorzugen wirde (act. 30). Dieser teilte dem Gericht telefonisch mit, dass er mit
anfallenden Kosten fir eine Untersuchung in der Héhe von ca. Fr. 3'000.-- rechne (act. 38).

Mit Verfigung vom 7. April 2009 (act. 40) wurden Dr. F. von der F1. und

H. von der H1. AG als Gutachter ernannt. Zusétzlich zu den Fragen gemass
Verfigung vom 11. November 2008 wurden — auf Antrag einer Gesuchsgegnerin (vgl. act.
10 S. 6 f.) —weitere Fragen gestellt. Im separa- ten Instruktionsschreiben an die
Sachversténdigen vom 7. April 2009 (vgl. act.

- 3- 39/1+2) unterblieb ein ausdriicklicher Hinwel's, dass sie sich bei einer drohenden
Uberschreitung der Kostenschatzung an das Gericht zu wenden hitten.

E.12



Mit Schreiben vom 30. April 2009 (act. 45) teilten H. und . von der H1.

AG dem Gericht mit, die Sachverstéandigen hatten am 28. April 2009 erstmals Akteneinsicht
nehmen kénnen. Dabel hétten sie festgestellt, dass es sich um einen recht komplexen und
langwierigen Streitfall handle. Solche Félle wiirden im konkreten Stadium der
Auseinandersetzung ein Aktenstudium und ei- ne Dateninterpretation durch die Experten
bedingen und keine Laboranalysen. VVon Letzterem seien sie bei ihrer Zusage aber
ausgegangen. Sie ersuchten da- rum, H. von seinem Gutachtermandat zu entbinden
und stattdessen Dr.sc.nat. |. , Chemiker ETH/SIA, mit der Aufgabe als Gutachter zu
betrau- en. Dr. F. sei mit diesem Wechsel einverstanden. In der Folge wurde dem
Sachverstandigen H. vom Gericht telefonisch mitgeteilt, dass er ohne weite- res
jederzeit dazu befugt sei, unter seiner Verantwortung Mitarbeiter, die Exper- tenwissen
hatten, beizuziehen. Der ins Auge gefasste Expertenwechsel wurde nicht vorgenommen.

E.13

Die Beschwerdeftihrerin reichte dem Gericht mit Eingabe vom 8. Ma 2009 weitere Fragen
zu Handen der Gutachter ein (vgl. act. 48), welche ihnen mit Ver- filgung vom 12. Mai
2009 (act. 51) unterbreitet wurden. Am 21. September 2009 fand der Augenschein durch
die Experten statt (vgl. act. 55 und act. 56 S. 1). Die Besprechungsnotiz, geméss welcher die
Experten anlasslich des Augenscheines eine Liste mit zusétzlich gewtnschten Unterlagenin
Aussicht stellten, traf am 15. Dezember 2009 beim Gericht ein (vgl. act. 64 bis 66). Auf
Betreiben der Be- schwerdefuhrerin (vgl. act. 70) erkundigte sich das Gericht am 18. Juni

2010 bei Dr. F. , wann die fragliche Liste vorliege, worauf er diese per Ende Juni 2010
und das Gutachten bis August/September 2010 ankiindigte (act. 72). Am
E.14

Mit Verfigung vom 19. Juli 2013 (act. 148 = act. 152 = act. 154) wies das Einzelgericht die
Ergénzungs- bzw. Erlauterungsantrage der Beschwerdeftihrerin sowie den Antrag der
Gesuchsgegnerin auf Erhdhung des Barvorschusses ab. Es schrieb das Geschéft ab.
Uberdies ordnete es an, dass die Sachverstandigen nach unbenutztem Ablauf der
Rechtmittelfristen fir ihre Arbeit mit Fr. 25'301.50 (F1. ) und Fr. 13'445.35

(H1. AG) entschédigt werden (Dispositivziffer 5). Ferner setzte es die Gerichtsgebihr
auf Fr. 3'000.-- fest und bemerkte, dass die weiteren Auslagen Fr. 38'746.85
(Gutachterkosten) betragen wiirden (Disposi- tivziffer 6). Die Kosten auferlegte es der
Beschwerdefuhrerin, unter Anrechnung der von ihr bereits geleisteten V orschiisse
(Dispositivziffer 7).

E.15

Die Beschwerdefhrerin erhob darauf hierorts mit Eingabe vom 6. August 2013
(Poststempel unleserlich; Eingang am 8. August 2013; act. 153) rechtzeitig

- 6 - Beschwerde (vgl. act. 150/1). Sie verlangt, es sei in Abanderung von Dispositivzif- fer
5 der angefochtenen Verfligung die Entschadigung der Sachverstandigen auf insgesamt Fr.
15'000.-- (Fr. 10'000.-- F1. und Fr. 5'000.-- H1. AG) zu reduzieren, und
demgemass in Abénderung von Dispositivziffer 6 der angefoch- tenen Verfligung die
Gutachterkosten / Gerichtsgebuihr entsprechend zu reduzie- ren; unter Kosten- und
Entschédigungsfolgen zu Lasten der Vorinstanz bzw. Staatskasse. Den mit
Présidialverfiigung vom 13. August 2013 auferlegten Kos- tenvorschuss von Fr. 1'500.--
|eistete die Beschwerdefuhrerin fristgerecht (vgl. act. 157 und act. 158). Mangels Beschwer
der Gegenparteien und der Sachver- standigen wurde auf die Einholung einer



Beschwerdeantwort verzichtet. 2. Prozessuale Vorbemerkungen 2.1. Am 1. Januar 2011 ist
die eidgendssische Zivilprozessordnung (ZPO) in Kraft getreten. Fur die Rechtsmittel gilt
das Recht, das bel der Er6ffnung des Ent- scheides in Kraft ist (Art. 405 Abs. 1 ZPO). Da
die vorinstanzliche Verfugung vom 19. Juli 2013 nach dem 1. Januar 2011 erd6ffnet wurde,
beurteilt sich die Zul&ssig- keit des Rechtsmittels nach der ZPO. Ebenso sind deren
Bestimmungen fir das Rechtsmittelverfahren vor Obergericht massgebend. Der
gerichtliche Entscheid Uber die Entschadigung einer sachverstandigen Person bzw. die
Prozesskosten, wozu auch die Kosten der Beweisfuhrung gehoren (Art. 95 Abs. 1 lit. aund
Abs. 2 lit. ¢ ZPO), ist mit Beschwerde anfechtbar (Art. 110 und Art. 184 Abs. 3 ZPO vgl.
auch act. 153 S. 3). 2.2. Das Verfahren betreffend vorsorgliche Beweisabnahme zwischen
den Par- teien war bei Inkrafttreten der eidgendssischen Zivilprozessordnung am 1. Januar
2011 bereits rechtshangig (act. 1; vgl. 8 205 ZPO/ZH). Fur dieses gilt daher das bisherige
Verfahrensrecht bis zum Abschluss vor der betroffenen Instanz (Art. 404 Abs. 1 ZPO).
Dementsprechend ist im Rahmen des Rechtsmittel verfahrens in prozessualer Hinsicht zu
prifen, ob die fr das erstinstanzliche Verfahren gelten- den Bestimmungen der
zUrcherischen Zivilprozessordnung vom 13. Juni 1976 (ZPO/ZH) etc. korrekt angewendet
wurden (vgl. auch act. 153 S. 3).

- 7 - 3. Zur Beschwerde 3.1. Mit der Beschwerde kann unrichtige Rechtsanwendung und
offensichtlich unrichtige Feststellung des Sachverhaltes geltend gemacht werden (vgl. Art.
320 lit. aund b ZPO).

Die BeschwerdefUhrerin vertritt den Standpunkt, dass die Vorinstanz die 88 9 ff. der
Entschédigungsverordnung der obersten Gerichte und damit Recht unrichtig angewendet
habe. Der von den Sachverstandigen fakturierte Aufwand sei offensichtlich Ubersetzt. Er
hétte daher von Amtes wegen gekiirzt werden muissen. Die festgel egte Entschadigung
betrage das Zweieinhal bfache des Kos- tenvoranschlages. Bel der Festsetzung der
Entschadigung habe die Vorinstanz auch missachtet, dass tiberméassiger und unnotiger
Aufwand nicht zu entschadi- gen sai. Darliber hinaus hétte die Vorinstanz die
Entschadigung wegen Mangel - haftigkeit des Gutachtens bzw. Schlechterfillung kiirzen
mussen (act. 153 S. 3). 3.2. Esist der Beschwerdefuhrerin beizupflichten, dass die
fraglichen Entsch& digungen geméss den Bestimmungen der Verordnung der obersten
kantonalen Gerichte tiber die Entschédigung der Zeugen und Zeuginnen,
Auskunftspersonen und Sachverstandigen vom 11. Juni 2012 (Entschédigungsverordnung
der obers- ten Gerichte; LS 211.12, im Folgenden: Entschadigungsverordnung) festzusetzen
sind (vgl. 8 1 Abs. 1 Entschéadigungsverordnung).

Sachversténdige werden in der Regel nach Aufwand entschadigt. Der An- satz richtet sich
nach den erforderlichen Fachkenntnissen und der Schwierigkeit der Leistung, bei
freiberuflich tétigen Sachversténdigen in der Regel nach den Ansétzen des jeweiligen
Berufsverbandes (8 9 Abs. 1 Entschadigungsverord- nung). Fir Reise- und

V erpflegungsentschadigung sowie weitere Auslagen der sachversténdigen Person gelten,
soweit nichts anderes vereinbart, die Ansétze gemass 8 4 der Entschédigungsverordnung (8
9 Abs. 2 Entschadigungsverord- nung). Ist fir das Gutachten mit einem erheblichen
Aufwand zu rechnen, ist der Auftrag in der Regel aufgrund eines K ostenvoranschlages zu
erteilen (8 9 Abs. 3 Entsch&digungsverordnung).
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Die Entschadigung wird aufgrund der vom Sachverstandigen eingereichten
Honorarrechnung festgesetzt (§ 10 Abs. 1 Entschadigungsverordnung). Uber- steigt die
Rechnung den Kostenvoranschlag oder erscheint sie al's tibersetzt, ist sie zu Uberprifen, und
es kann die Entschadigung allenfalls herabgesetzt werden. Soweit das Verfahren fir die
Parteien kostenlos ist, erfolgt die Herabsetzung von Amtes wegen, in den Ubrigen Verfahren
nach Anhorung der Parteien (8 10 Abs. 2 Entschadigungsverordnung). 3.3. Die Parteien
fUhrten vor der Vorinstanz kein kostenloses Verfahren. Die Honorarrechnungen der
Gutachter Uberstiegen sodann die Vorschiisse bzw. Kos- tenschétzungen der Experten
erheblich. Eine Uberpriifung der Honorarrechnun- gen nach Anhérung der Parteien war
daher geboten. Die Vorinstanz hat indessen die Gutachterkosten ohne diese Anhérung
festgesetzt und das rechtliche Gehor der Parteien verletzt.

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann eine nicht besonders schwerwiegende
Verletzung des rechtlichen Gehdrs ausnahmsweise al's geheilt gelten, wenn die betroffene
Person die Mdglichkeit erhdlt, sich vor einer Rechts- mittelinstanz zu aussern, die sowohl
den Sachverhalt wie auch die Rechtslage frei tUberprifen kann, und wenn ihr kein Nachteil
erwachst. Unter dieser Vorausset- zung ist dartiber hinaus —im Sinne einer Heilung des
Mangels — selbst bei einer schwerwiegenden Verletzung des Anspruchs auf rechtliches
Gehor von einer Rickweisung der Sache an die Vorinstanz abzusehen, wenn und soweit die
Ruckweisung zu einem formalistischen Leerlauf und damit zu unnétigen Verzoge- rungen
fUhren wirde, die mit dem (der Anhdrung gleichgestellten) Interesse der betroffenen Partel
an einer beforderlichen Beurteilung der Sache nicht zu verein- baren wéren (BGE 137 | 197
f. mit Hinweis auf BGE 136 V 117, Erw. 4.2.2.2 und BGE 133 | 201, Erw. 2.2). Erst bel
einer besonders schwerwiegenden Verletzung der Parteirechte ist eine Heilung
ausgeschlossen (vgl. BGE 1331 204 mit Hinwels auf BGE 127 V 431, Erw. 3d/aa), was von
Amtes wegen zu beachten ist. Denn die Verletzung des rechtlichen Gehors |&sst einen
Entscheid insoweit als nichtig erscheinen.
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Wie einleitend festgehalten, kann mit der Beschwerde unrichtige Rechtsan- wendung und
offensichtlich unrichtige Feststellung des Sachverhalts geltend ge- macht werden (Art. 320
lit. aund b ZPO). Die Rechtsanwendung der Vorinstanz ist somit voll Gberprifbar
(Blickenstorfer, DIKE-Komm-ZPO, Stand 16. April 2012, Art. 320 N 4). Demgegentber ist
die Kognition hinsichtlich des Sachverhalts be- schrénkt. Die unrichtige Feststellung des
Sachverhaltes durch die Vorinstanz kann nur in qualifizierten Fallen gertigt werden,
namlich bei offensichtlicher Un- richtigkeit (Blickenstorfer, aa.O., Art. 320 N 8 und ZK
ZPO-Freiburghaus/Afheldt, Art. 320 N 5). Demzufolge kann die Kammer in ihrer Funktion
als Rechtsmittelin- stanz den fiir die Honorarfestsetzung massgeblichen Sachverhalt nicht
frel Uber- prifen. Eine der vom Bundesgericht statuierten V oraussetzungen zur Heilung des
Mangels ist somit nicht erfiillt. Der vorinstanzliche Entscheid erweist sich insofern als
nichtig, was von Amtes wegen zu berticksichtigen ist. Es ertibrigt sich daher, zum einen auf
die Vorbringen in der Beschwerdeschrift einzugehen sowie zum anderen die Gegenpartel
anzuhoren.

Vielmehr ist der angefochtene Entscheid lediglich noch formell aufzuheben und die Sache
ist zur Einholung von Stellungnahmen der Parteien sowie zur an- schliessenden
Honorartberprifung und -festsetzung an die Vorinstanz zuriickzu- weisen. Es bleibt darauf
hinzuwei sen, dass das kantonal e Recht, namentlich die Entschéadigungsverordnung, vor der
allfalligen Herabsetzung eines Gutachterho- norars keine Anhérung des Sachverstéandigen



verlangt. Ob sich ein Anspruch auf Wahrung des rechtlichen Gehors aus Art. 29 Abs. 2 BV
ergibt, hat das Bundesge- richt vor Inkrafttreten der neuen ZPO ausdriicklich offen gelassen
(vgl. BGE 1341 162). Da der Entscheid Uber die Entschadigung gemé&ss der neuen
bundesrechtli- chen Regelung auch von den Sachverstandigen mit Beschwerde angefochten
werden kann (vgl. Art. 184 Abs. 3 ZPO) und die Vorinstanz eine allféllige Herab- setzung
zu begriinden hétte, wird diesen jedoch ebenfalls Gelegenheit zur Stel- lungnahme zu geben
sein. 3.4. Im Hinblick auf den neuen Entschadigungsentscheid der Vorinstanz ist der
Vollstandigkeit halber darauf hinzuweisen, dass auch die ungefahr vereinbarte Vergitung
eine Aufwandvergutung ist. Es besteht kein Anspruch auf Vergitung

- 10 - eines unndtigen Aufwandes, der bei sorgféltigem Vorgehen nicht erforderlich ge-
wesen wére. Die darauf entfallenden Kosten wéren bei der Ermittlung der nur noch
teilwei se vergitungsberechtigten M ehrkosten auszuscheiden (vgl. Bihler, aa.O., S. 75f.).
In diesem Zusammenhang wird die Vorinstanz zu prifen haben, ob und inwieweit
Verzogerungen in der Gutachtensbearbeitung auf ein Verhaten der Parteien oder auf andere
Faktoren (schleppende Bearbeitung durch die Gut- achter usw.) zuriickzufthren sind.

E.4

Kosten- und Entschédigungsfolgen Bei diesem Ausgang des Beschwerdeverfahrensist
keine Entscheidgebtihr fir das Beschwerdeverfahren zu erheben. Mangels einer
Rechtsgrundlage ist auch keine Parteientschadigung fur das Beschwerdeverfahren
zuzusprechen. Es wird erkannt:
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