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Erwagungen:

Die Parteien sind Eigentimer von Wohnungen (bzw. Terrassen-Einfamilienhau-
sern) in einer Terrassenuberbauung in C._ . lhre Wohnungen befinden sich
auf verselbstandigten Grundsticken. Jene des Gesuchstellers liegt (teilweise) di-
rekt unter der Wohnung des Gesuchsgegners (act. 1 S. 5 Rz. 7 ff., act. 2/2-3, 2/6,
2/8). Der Gesuchsteller beanstandet die von der Uber ihm gelegenen Wohnung
ausgehenden Innenlarm- und Trittschallimmissionen (act. 1 S. 8 Rz. 21 f.). Im
Hinblick auf eine allfallige Klage gegen den Gesuchsgegner — namentlich gestutzt
auf den nachbarrechtlichen Anspruch gemass Art. 679 i.V.m. Art. 684 ZGB (act. 1
S. 13 Rz. 45 ff.) — machte er mit Eingabe an das Einzelgericht des Bezirksgerich-
tes Meilen vom 7. Januar 2015 ein Verfahren betreffend vorsorgliche Beweisfuh-
rung anhangig. Nachdem ein Gutachten vom 14. August 2015 (act. 37) und zwei
Erganzungen vom 12. November 2015 (act. 50) und 20. Dezember 2015 (act. 63)
vorlagen, schrieb das Einzelgericht das Verfahren mit Verfigung vom 18. Februar
2016 ab (act. 77). Gegen diesen Entscheid, primar gegen die Regelung der Ne-
benfolgen, richtet sich die vom Gesuchsgegner mit Eingabe vom 2. Marz 2016

rechtzeitig erhobene Berufung ("eventuell Beschwerde") (act. 78; vgl. act. 75/1).

1.

Mit seinem Gesuch um vorsorgliche Beweisfuhrung vom 7. Januar 2015 hatte der
Gesuchsteller verlangt, es seien folgende Fragen durch einen gerichtlich bestell-

ten Gutachter zu beantworten (act. 1 S. 2f1.):

Frage 1

1a Erflllt der gesamte bestehende Fussboden in der Wohnung des Ge-
suchsgegners (...) die massgebenden Regeln der Baukunde (namentlich
die Mindestanforderungen an den Schallschutz — insbesondere Innen-
larm- und Trittschallschutz —
(i) gemass der SIA-Norm 181:1988 sowie
(il) gemass der SIA-Norm 181:2006)?



1b  Wenn nein: Inwiefern genau weicht der betreffende Fussboden von den
massgebenden Regeln der Baukunde ab? [...]

Frage 2

2 Falls die Frage 1a mit nein beantwortet werden muss:
Welches sind die Ursachen fir die ungenitigende Larmschutzdammung
des betreffenden Fussbodens oder der betreffenden Fussbodenteile in
der Wohnung des Gesuchsgegners (...)?

Frage 3

3a Falls die Frage 1a mit nein beantwortet werden muss:
Wurden im Rahmen der an der Wohnung des Gesuchsgegners (...)
durch die Eheleute D. und E. im Jahre 2003/2004 vorge-
nommenen Sanierungsarbeiten die Fussbdden oder bestimmte Fussbo-
denteile derart verandert, dass sie die Anforderungen gemass Frage 1a
nicht mehr erfiillen?

3b Falls die Frage 1a mit nein beantwortet werden muss:
Wurden im Rahmen der an der Wohnung des Gesuchsgegners (...)
durch den Gesuchsgegner vorgenommenen Sanierungsarbeiten die
Fussbdden oder bestimmte Fussbodenteile derart veréndert, dass sie die
Anforderungen gemass Frage 1a nicht mehr erfillen?

Frage 4

4a Falls die Frage 1a mit nein beantwortet werden muss:

Welche konkreten baulichen Massnahmen sind zu ergreifen, damit der
als von den Regeln der Baukunde abweichend befundene betreffende
Fussboden resp. die entsprechenden Fussbodenteile in der Wohnung
des Gesuchsgegners (...) in einen Zustand versetzt werden kann resp.
kénnen, der den Mindestanforderungen an den Schallschutz (insbeson-
dere Innenlarm- und Trittschallschutz) (i) nach der SIA-Norm 181:1988
sowie (ii) nach der SIA-Norm 181:2006 entspricht?

4b Wie hoch schatzt der Gutachter (+/-25%) die Kosten fur die Umsetzung
dieser baulichen Massnahmen gemass Frage 4a?

2,
2.1. Der Gesuchsgegner nahm mit Gesuchsantwort vom 16. Februar 2015 zum

Gesuch Stellung. Er beantragte insbesondere (act. 13 S. 1 f.):

Die Expertise sei vorerst auf die Frage zu beschranken, ob die in der Wohnung
des Gesuchstellers gemessenen Trittschallimmissionen wesentlich héher sind
als die in einer Referenzwohnung (Ursprungszustand gemass Baujahr 1968)
gemessenen.

Dementsprechend seien in einem ersten Schritt vorerst lediglich Frage 4b des
Gesuchs (Kosten der gewiinschten Sanierung, inklusive Nebenkosten —im
Hinblick auf die Bestimmung des Streitwertes) sowie die folgenden Fragen an
den Experten zu stellen:

a. Wie hoch ist der Trittschall in der Wohnung des Gesuchstellers?

b. Wie hoch ist der Trittschall in einer Wohnung, die sich unterhalb einer
noch im Ursprungszustand (Baujahr 1968) befindlichen Wohnung (z.B.
Wohnung F. , [...]) befindet ("Referenzwohnung")?

C. Entsprachen die 1968 gebauten Wohnungen den damals geltenden
technischen Anforderungen an den Trittschall?

d. Ist die Larmbelastung in der Wohnung des Gesuchstellers wesentlich ho-

her als jene in der Referenzwohnung?



Er machte geltend, ein schutzwirdiges Interesse an der vorsorglichen Beweisfuh-
rung im Sinne von Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO bestehe nur in Bezug auf potentiell

rechtsrelevante Tatsachen. Die Frage des Gesuchstellers, ob die heutigen techni-
schen Anforderungen an die Schalldammung erflllt seien, sei von vornherein irre-
levant. Das Gutachten sei zunachst auf die in seinem Antrag formulierten Fragen
zu beschranken. Ergebe sich, dass die Imnmissionswerte in der Wohnung des Ge-
suchstellers die Referenzwerte nicht Uberstiegen, ertbrigten sich Untersuchungen

zu moglichen Verbesserungsmassnahmen und deren Kosten (act. 13 S. 3-5).

2.2. Der Gesuchsteller liess sich dazu am 19. Marz 2015 vernehmen. Sein Antrag
lautete (act. 19):

1. Die Antrage des Gesuchsgegners seien als eigenstandiges Gesuch (Wi-
dergesuch) zu betrachten (unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu-
zuglich Mehrwertsteuer von 8 % auf der Prozessentschadigung zu Las-
ten des Gesuchsgegners) und es sei das Gesuch des Gesuchsgegners
wegen Unzulassigkeit (bzw. Nichterfiillen der Voraussetzungen gemass
Art. 158 ZPO) wllumfanglich abzuweisen, soweit Uberhaupt darauf ein-
zutreten ist.

2. Eventualiter: Sollten die Antrage des Gesuchsgegners nicht als eigen-
standiges Gesuch angesehen werden, seien sie wllumfanglich abzuwei-
sen.

3. Subewentualiter: Es sei i.S. des Antrags 1 lit. b des Gesuchsgegners
nicht die Wohnung von Herrn F. als urspringliche Wohnung zu be-

zeichnen, sondern die Wohnung des Gesuchstellers, in welcher noch alle
Originalbodenbelage intakt vorhanden sind.

Er machte im Wesentlichen geltend, der Gesuchsgegner wolle die Trittschallim-
missionen in der Wohnung des Gesuchstellers mit jenen in einer Referenzwoh-
nung verglichen haben, die unter einer im Ursprungszustand befindlichen Woh-
nung liege. Er hingegen beantrage die Prufung der aktuellen Immissionen in sei-
ner Wohnung und einen Vergleich derselben mit den Anforderungen der ein-
schlagigen (geltenden) SIA-Normen. Der Antrag des Gesuchsgegners — inkl. Fra-
gen gemass lit. b—d — stelle ein neues, eigenstandiges Gesuch um vorsorgliche
Beweisfuhrung, d.h. ein sog. Widergesuch, dar. Es handle sich nicht um blosse

Erganzungsfragen zum Gesuch des Gesuchstellers um vorsorgliche Beweisfuh-



rung. Die Frage lit. a des Gesuchsgegners sei unwesentlich und trage nichts
Neues zum Gesuch des Gesuchstellers bei(act. 19 S.4 Rz. 4,S. 9 Rz. 19).

2.3. Das Einzelgericht erwog, dem Gesuchsgegner stehe das Recht zu, zum Um-
fang der beantragten Beweisfuhrung angehdrt zu werden und Zusatz- und Ergan-
zungsfragen zu stellen. Die von ihm aufgeworfenen Fragen gingen weiter als
blosse Erganzungsfragen und wirden den vom Gesuchsteller vorgegebenen Pro-
zessgegenstand sprengen. Sie seien deshalb als eigenstandiges Widergesuch zu
behandeln. Das Gericht auferlegte dem Gesuchsgegner deshalb mit Verfligung
vom 25. Marz 2015 — wie zuvor dem Gesuchsteller mit Verfugung vom 14. Januar
2015 (act. 3) — gestitzt auf Art. 98 ZPO einen Kostenvorschuss von Fr. 1'575.—
(act. 20).

2.4. Der Gesuchsgegner leistete den Kostenvorschuss nicht, zog seinen Antrag
auf Beantwortung der Fragen gemass Gesuchsantwort vom 16. Februar 2015 mit
Eingabe vom 7. April 2015 zurick und beantragte gleichzeitig explizit die Abwei-
sung des gegnerischen Gesuchs um vorsorgliche Beweisfluhrung (act. 22 S. 3
und 7). Er widersprach der vorinstanzlichen Qualifikation seiner Fragen als Wi-
dergesuch und vertrat den Standpunkt, dass mit dem Wegfall der von ihm einge-
brachten Thematik die Voraussetzungen fur eine Beweisabnahme entfielen. Ein

unter Ausklammerung dieser Thematik erstelltes Gutachten sei rechtlich unnitz.

3.

Mit Verfigung vom 11. Juni 2015 bestellte das Einzelgericht einen Gutachter

(act. 32; vgl. act. 33A). Das Gutachten wurde unter dem 14. August 2015 erstattet
(act. 37). Mit Verfugung vom 29. September 2015 liess die Vorinstanz die Erlaute-
rungs- und Erganzungsfragen der Parteien (jene des Gesuchsgegners teilweise)

zu (act. 40, 42 und 43). Die Erganzung des Gutachtens erfolgte unter dem

12. November 2015 (act. 50). Eine weitere Erganzung — auf Antrag des Gesuchs-

gegners (vgl. act. 55 f.) — erfolgte unter dem 20. Dezember 2015 (act. 63).

4,
Mit Verfugung vom 18. Februar 2016 schrieb das Einzelgericht das Verfahren ab
(act. 77):



1. Das Verfahren wird als erledigt abgeschrieben.

2. Die Entscheidgebihr wird festgesetzt auf:
CHF 6'680.—; die weiteren Kosten betragen:
CHF 9'974.90 Kosten der vorsorglichen Beweisfiihrung
CHF 16'654.90 Total.

3. Die Entscheidgebiihr wird dem Gesuchsteller zu drei Vierteln und
dem Gesuchsgegner zu einem Viertel auferlegt.

Die Kosten der vorsorglichen Beweisfiihrung im Betrag von
CHF 9'974.90 werden dem Gesuchsgegner auferlegt.

Die vom Gesuchsteller zu tragenden Kosten werden — soweit ausrei-
chend — mit dem vom Gesuchsteller geleisteten Kostenvorschuss von
CHF 1'575.— verrechnet.

Vorbehalten bleibt eine Neuverteilung der Kosten dieses Verfahrens
durch das Gericht in einem allfalligen Hauptverfahren.

4. Der Gesuchsteller wird verpflichtet, dem Gesuchsgegner eine redu-
zZierte Parteientschadigung von CHF 4'000.— (8 % MWSLt. in diesem
Betrag eingeschlossen) zu bezahlen.

Eine Rickerstattung derselben bei Unterliegen in einem allfalligen

Hauptverfahren bleibt vorbehalten.
Das Einzelgericht erwog, dass die Gerichtskosten bei der vorsorglichen Beweis-
flUhrung, wenn sie vor Einleitung eines Hauptprozesses erfolge, nicht im Sinne
von Art. 106 ZPO nach Massgabe des Obsiegens und Unterliegens verteilt wer-
den konnten, weil das Gericht nicht Uber materiellrechtliche Anspriche entscheide
und nicht von obsiegender und unterliegender Partei gesprochen werden kénne.
Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung habe gestitzt auf die Ausnahme-
vorschrift von Art. 107 Abs. 1 lit. f ZPO die gesuchstellende Partei die Gerichts-
und Beweiskosten zu tragen, zumal die vorsorgliche Beweisflhrung in ihrem Inte-
resse liege. Entsprechend habe die gesuchsgegnerische Partei Anspruch auf eine

Parteientschadigung (act. 77 Erw. lI/1).

Im konkreten Fall kam das Einzelgericht in den Erwagungen zum Schluss, dass
die Gutachterkosten ausschliesslich vom Gesuchsteller zu tragen seien, weil der
Gesuchsgegner keine solchen Kosten verursacht habe (act. 77 Erw. II12.1). Be-
zlglich des zurickgezogenen Widergesuchs werde der Gesuchsgegner in sinn-
gemasser Anwendung von Art. 106 Abs. 1 ZPO (als unterliegende Partei) kosten-
und entschadigungspflichtig (act. 77 Erw. IIl2.3). Im Ubrigen rechtfertige es sich,
fur Haupt- und Widergesuch je von einem Streitwert von mindestens Fr. 52'000.—

auszugehen. Der Auffassung des Gesuchstellers, dass die Parteientschadigun-



gen fur beide Parteien gleich hoch ausfallen wirden (act. 62 Rz. 8 ff.), kbnne nicht
uneingeschrankt beigepflichtet werden. Neben dem Streitwert seien bei der Be-
stimmung der Gerichtskosten resp. der Parteientschadigung weitere Kriterien zu
bertcksichtigen wie der Zeitaufwand des Gerichts bzw. Anwalts und die Komple-
xitat des Falles. Gesamthaft betrachtet rechtfertige es sich, die verbleibenden
Prozesskosten zu drei Vierteln dem Hauptgesuch und zu einem Viertel dem Wi-
dergesuch zuzuordnen. Die dem Gesuchsgegner zustehende Parteientschadi-
gung sei (vor Reduktion) mit Fr. 8'000.— (inkl. MWST) zu veranschlagen (act. 77
Erw. II12.3.3-2.3.4).

5.
Mit seiner Berufung beantragt der Gesuchsgegner (act. 78):

1. Die angefochtene Verfligung sei aufzuheben,

- soweit der Gesuchsgegner und Rechtsmittelklager darin als
"Widergesuchsteller" behandelt und seine am 16. Februar
2015 gestellten und am 7. April 2015 wieder zurlickgezoge-
nen Erganzungsfragen als "Widergesuch" qualifiziert wur-
den.

- soweit der Gesuchsgegner und Rechtsmittelklager darin mit
Gutachterkosten und Gerichtsgebuhren belastet wurde (Dis-
positiv-Ziffer 3).

- soweit darin die grundsatzlich auf CHF 8'000.00 festgesetzte
vom Gesuchsteller an den Gesuchsgegner und Rechtsmit-
telklager zu bezahlende Prozessentschadigung reduziert
wurde (Dispositiv-Ziffer 4).

2. Eventuell sei auf das Gesuch um vorsorgliche Beweisaufnahme in
Aufhebung der angefochtenen Verfligung nicht einzutreten, unter
Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten des Gesuchstellers.

3. Die Gerichtskosten seien dem Gesuchsteller und Rechtsmittelbe-
klagten aufzuerlegen. Der Gesuchsteller und Rechtsmittelbeklagte
sei ausserdem zu verpflichten, den Gesuchsgegner und Rechts-
mittelklager fur das vorliegende Rechtsmittelverfahren angemes-
sen zu entschadigen.

6.
Der Gesuchsteller beantragt, die Berufung insoweit gutzuheissen, als dem Ge-
suchsgegner Gutachterkosten auferlegt worden seien. Im Ubrigen sei die Beru-

fung abzuweisen, soweit darauf einzutreten sei (act. 82 S. 2).



7.
Die erstinstanzlichen Akten wurden nach dem Eingang des Rechtsmittels beige-

zogen (act. 1-75).

Der Gesuchsgegner beantragt mit seinem Rechtsmittel zunachst, die angefochte-
ne Verfugung sei aufzuheben, soweit er als Widergesuchsteller behandelt werde

(act. 78 S. 2, 3/4). Soweit er damit auf anderes abzielt als auf die in der Folge be-
antragte Anderung der vorinstanzlichen Kostenregelung (act. 78 S. 3/4), ist nicht

darauf einzutreten. Dem Gesuchsgegner fehlt das erforderliche Rechtsschutzinte-
resse (vgl. BK ZPO-Sterchi, vor Art. 308 N 25 ff.).

V.

Dem Rechtsmittelantrag, die Gutachterkosten dem Gesuchsteller aufzuerlegen,
schliesst sich dieseran (act. 82 S.2 und S. 4 Rz. 9). Dem Antrag ist zu folgen.

Die beantragte Kostenauflage steht in Einklang mit den klaren Erwagungen der
Vorinstanz (act. 77 Erw. lIl2.1). Das abweichende Dispositiv der Vorinstanz be-

ruht auf einem offensichtlichen Versehen.

V.

Zu prufen bleibt die Auflage der Ubrigen Prozesskosten (Entscheidgebuhr, Partei-

entschadigung).

1.

Die vorinstanzliche Regelung der Nebenfolgen beruht auf der Erwagung, dass die
Fragen des Gesuchsgegners in seiner Gesuchsantwort den vom Gesuchsteller
vorgegebenen Prozessgegenstand sprengten und weiter gingen als blosse Er-
ganzungsfragen. Sie seien deshalb als eigenstandiges Widergesuch zu behan-
deln, woflr der Gesuchsgegner kostenpflichtig werde (act. 77 Erw. IIV12.2-2.3
i.V.m. act. 20 S. 3 oben; Wortbildung in Analogie zum Begriff der Widerklage).



2.

Der Gesuchsgegner wendet ein, dass das Gericht Fragen, die den durch den Ge-
suchsteller abgesteckten Rahmen sprengten, aus dem Recht zu weisen habe. Ei-
ne das Beweisthema erweiternde Erganzungsfrage, die zur Kostenpflicht des Ge-
suchsgegners fuhren konnte, kdnne von vornherein nur bei Fragen angenommen
werden, die der Gesuchsgegner im eigenen Interesse stelle. Eine Kostenpflicht
des Gesuchsgegners falle nur in Betracht, wenn er an im eigenen Interesse ge-
stellten selbstandigen Beweisantragen, die vom Gericht als den Rahmen zulassi-
ger Erganzungsfragen sprengend qualifiziert worden seien, festhalte (act. 78

S. 8/9). Auch eine Widerklage durfe nur angenommen werden, wenn ein Beklag-
ter einen eigenen Anspruch nicht nur geltend mache, sondern explizit erklare,
dass er ihn selbstandig erhebe, mit dem Antrag auf gerichtliche Beurteilung unab-
hangig vom Schicksal des Hauptanspruchs (act. 78 S. 10). Kein unvoreingenom-
mener Leser seiner Antrage komme auf die Idee, darin ein Widergesuch zu se-
hen. Die vorinstanzliche, ohne vorgangige Anhdrung erfolgte Interpretation seiner
Gesuchsantwort sei haltlos (act. 78 S. 10/11). Seine Erganzungsfragen hatten
sich zudem innerhalb des vom Gesuchsteller aufgeworfenen Streitgegenstandes
und Beweisthemas bewegt. Fur die Beurteilung des vom Gesuchsteller geltend
gemachten Anspruchs aus Art. 679 ZGB seien nicht die SIA-Norm 181, sondern
die Werte des Erstellungsjahres massgebend. Er habe seine Fragen nicht im ei-

genen Interesse, sondern im Sinne der Kooperation gestellt (act. 78 S. 5/6, 13 ff.).

3.

Der Gesuchsteller halt dem Gesuchsgegner zusammengefasst entgegen, dass er
mit seinen "Erganzungsfragen” den Prozessgegenstand unzulassig erweitert ha-
be, weshalb seine Fragen vollig zu Recht als Widergesuch qualifiziert worden sei-
en. Da dadurch sowohl dem Gericht als auch dem Gesuchsteller ein erheblicher
Aufwand entstanden sei, musse dies bei den Kosten- und Entschadigungsfolgen
beachtet werden. Die vorinstanzliche Kostenverteilung erscheine als angemessen
(act. 82 S.12 Rz. 36).
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4,

Auf das Verfahren der vorsorglichen Beweisfiihrung sind grundsatzlich die Be-
stimmungen Uber die vorsorglichen Massnahmen anzuwenden (Art. 158 Abs. 2
ZPO). Der Gesuchsgegner ist gemass Art. 253 in Verbindung mit Art. 248 lit. d
ZPO anzuhdren. Erkann die Voraussetzungen einer vorsorglichen Beweisfuhrung
bestreiten und allenfalls Beweiseinreden erheben (ZK ZPO-Fellmann, 3. A.,

Art. 158 N 26, m.H.). Er kann sodann durch eigene Fragen oder durch Zusatz-
und Erganzungsfragen den eigenen Standpunkt in das Verfahren einbringen, wo-
bei das Gericht dafur zu sorgen hat, dass der durch das Gesuch definierte Pro-

zessgegenstand gewahrt bleibt und nicht durch Erganzungsfragen erweitert wird
(BGE 1401l 16 Erw. 2.2.3, 140 Il 24 Erw. 3.3.4).

Die Kosten des Verfahrens und eines allfaligen Gutachtens hat der Gesuchsteller
zu tragen. Blosse Zusatz- oder Erlauterungsfragen, die Bestandteil der vom Ge-
suchsteller verlangten Beweisflihrung bilden, I6sen keine Kostenpflicht des Ge-
suchsgegners aus (BGE 140 lll 24 Erw. 3.3.4 mit Hinweis auf BGE 139 Il 33
Erw. 4).

Nur wenn die vorsorgliche Beweisflhrung auf Antrag des Gesuchsgegners auf
weitere Tatsachen und/oder Beweismittel ausgedehnt wird, hat er fur die daraus
entstehenden Prozesskosten aufzukommen (BGE 139 Ill 33 Erw. 4). Eine Aus-
dehnung der Beweisfuhrung auf weitere Tatsachen und die Abnahme von Ge-
genbeweismitteln kann der Gesuchsgegner insoweit beantragen, als auch dies-
bezuglich die Voraussetzungen von Art. 158 ZPO erflllt sind (BGE 140 Il 16
Erw. 2.2.3).

Das Bundesgericht geht schliesslich davon aus, dass der Gesuchsgegner An-
spruch auf eine Parteientschadigung hat, unter Vorbehalt einer Rickerstattung
entsprechend dem Ausgang eines allfalligen Hauptprozesses. Ob der Gesuchs-
gegner die Gutheissung oder die Abweisung des Gesuchs um vorsorgliche Be-
weisflhrung beantragt hat, ist unerheblich (vgl. BGE 140 Il 30).
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5.

5.1. Der Gesuchsgegner ausserte in seiner Gesuchsantwort (act. 13) die Auffas-
sung, dass zur Beantwortung der Frage der Ubermassigkeit der Trittschallimmis-
sionen in der Wohnung des Gesuchstellers vorab der bauliche Ursprungszustand
relevant sei; die Frage, ob die heute geltenden technischen Anforderungen an die
Schalldammung (SIA-Normen) erfillt seien, sei irrelevant. Darin ist eine Stellung-
nahme zum Gesuch des Gesuchstellers zu sehen, woflr der Gesuchsgegner

nicht kostenpflichtig wird.

5.2. Der Gesuchsgegner hat es nicht bei einer blossen Stellungnahme bewenden
lassen. Er hat eigene Gutachterfragen formuliert und beantragt, die Expertise vor-
erst auf die von ihm als wesentlich erachteten Fragen zu "beschranken" (act. 13

S. 1f.). Der Gesuchsteller macht geltend, die Vorinstanz und er hatten die Fragen

des Gesuchsgegners als Widergesuch verstehen durfen (act. 82 S. 6 Rz. 15).

Die Auffassung der Vorinstanz und des Gesuchstellers, dass die Fragen des Ge-
suchsgegners den Rahmen der vom Gesuchsteller verlangten Beweisabnahme
sprengten (vgl. Erw. I12.2—-2.3 oben), durfte zutreffen. Die Beweisthemen unter-
scheiden sich grundlegend (Vergleich der Schalldammung mit den heutigen
Standards — Vergleich mit dem Zustand bei Erstellung der Baute). Eine abschlies-
sende Beurteilung ertbrigt sich indessen. Der Antrag des Gesuchsgegners in
dessen Gesuchsantwort ist im Zusammenhang zu verstehen. Der Gesuchsgegner
hatte zum Gesuch des Gesuchstellers Stellung zu nehmen. Er vertrat die Auffas-
sung, die vom Gesuchsteller formulierten Gutachterfragen seien unerheblich, und
formulierte die seines Erachtens erheblichen Fragen. Diesist im Rahmen einer
Stellungnahme zulassig. Dass er kein eigenstandiges Gesuch bzw. Widergesuch
stellen wollte, erhellt aus seinen Ausflihrungen am Schluss der Gesuchsantwort
unter dem Titel "Kosten- und Entschadigungsfolgen”. Er hielt dort fest, dass sein
Verzicht auf einen Antrag auf Abweisung des Gesuchs nicht bedeute, dass er das
Verfahren begrisse, geschweige denn, dass es in seinem Interesse erfolge

(act. 13 S. 12). Damit tat er kund, dass er selber kein Interesse am Beweisverfah-
ren habe. Hatten noch Zweifel bestanden, hatte er gefragt werden mussen. Er-

ganzend sei erwahnt, dass der Gesuchsteller am 19. Marz 2015 in seiner Ver-
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nehmlassung zur Gesuchsantwort festhielt, dass die Gesuchsantwort inhaltlich
den Anforderungen eines Gesuchs um vorsorgliche Beweisabnahme nicht genu-
ge: Der Gesuchsgegner mache weder glaubhaft noch geltend, dass die Vor-
aussetzungen gemass Art. 158 ZPO fir sein Widergesuch erflillt seien. Insbeson-
dere sei nicht ersichtlich, welchen materiellen Anspruch der Gesuchsgegner mit
seinem Widergesuch zu beweisen versuche; er lege an keiner einzigen Stelle dar,
worin sein schitzenswertes Interesse an einer vorsorglichen Beweisfuhrung be-
stehe oder auch nur bestehen kénnte (act. 19 S. 8 Rz. 16 f.).

Zusammenfassend ergibt sich, dass der Antrag des Gesuchsgegners in der Ge-
suchsantwort nach Treu und Glauben nicht als Widergesuch verstanden werden
durfte.

5.3. Der Gesuchsteller macht geltend, die Verfugung des Einzelgerichtes vom
25. Marz 2015, worin dieses die Fragen des Gesuchsgegners als Widergesuch
qualifizierte und dem Gesuchsgegner flr die Gerichtskosten einen Kostenvor-
schuss auferlegte (act. 20), sei rechtskraftig geworden (act. 82 S. 7 Rz. 18). Die-
sem Argument steht allein schon der Umstand entgegen, dass die streitige Quali-
fikation nur Bestandteil der Ervégungen der fraglichen prozessleitenden Verfi-

gung bildete.

5.4. Im Sinne einer Eventualbegrindung — fur den Fall, dass kein Widergesuch
vorliege — macht der Gesuchsteller geltend, der Gesuchsgegner habe dem Ge-
richt und ihm durch seine "vielen ausufernden" Erganzungsfragen, welche er da-
nach allesamt wieder zurickgezogen habe, erheblichen unnétigen Aufwand ver-
ursacht. Unndtige Prozesskosten seien gemass Art. 108 ZPO vom Verursacher
zu bezahlen (act. 82 S. 6 Rz. 16).

Der Gesuchsgegner hat sich mit dem umfangreichen Gesuch des Gesuchstellers
(act. 1)in einer 12 Seiten umfassenden Gesuchsantwort auseinandergesetzt und
dargelegt, weshalb seines Erachtens nicht die Fragen des Gesuchstellers, son-

dern seine eigenen Fragen rechtlich erheblich und dem Gutachter zu unterbreiten
seien (act. 13). Von einer Vielzahl ausufernder Fragen kann nicht die Rede sein.

Der Vorwurf des Gesuchstellers, der Gesuchsgegner habe mit seiner Gesuchs-
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antwort vom 16. Februar 2015 (act. 13) im Sinne von Art. 108 ZPO unnétige Pro-

zesskosten verursacht, ist unbegrindet.

6.

6.1. Es besteht somit kein Anlass, dem Gesuchsgegner als Folge seiner Ge-
suchsantwort Prozesskosten aufzuerlegen. Der Gesuchsteller ist fur das von ihm
veranlasste erstinstanzliche Verfahren allein kostenpflichtig zu erklaren (vgl.

Erw. V/4 oben). Die erstinstanzliche Entscheidgebuhr von Fr. 6'680.— ist dem Ge-
suchsteller allein aufzuerlegen und dem Gesuchsgegner ist die von der Vor-
instanz auf Fr. 8'000.— (MWST eingeschlossen) festgesetzte unverkirzte Partei-

entschadigung zuzusprechen.

6.2. Der Eventualberufungsantrag des Gesuchsgegners (act. 78 S. 3, 16 f.) wird
mit diesem Entscheid hinfallig. Auch wenn auf den Hauptberufungsantrag des
Gesuchgegners, die vorinstanzliche Verfugung aufzuheben, soweit er als Wider-
gesuchsteller und seine Erganzungsfragen als Widergesuch qualifiziert wirden,
nicht einzutreten ist, obsiegt der Gesuchsgegner im Grundsatz. Fir diesen Fall

sah er den Eventualberufungsantrag offensichtlich nicht vor.

VL

Bei der Regelung der Nebenfolgen des Rechtsmittelverfahrens ist der Berufungs-
antrag, die Gutachterkosten dem Gesuchsteller aufzuerlegen (vgl. Erw. IV oben),
zu vernachlassigen. Der Mangel des vorinstanzlichen Dispositivs ist von der Vor-
instanz zu vertreten und hatte von dieser auf Gesuch einer Partei ohne Weiteres
berichtigt werden konnen (Art. 334 ZPO). Insoweit gibt es letztlich keine unterlie-

gende Partei. Der Antrag verursachte auch keinen namhaften Aufwand.

Da der Gesuchsgegner mit seiner Berufung im Wesentlichen obsiegt — das Unter-
liegen bezlglich des durch Nichteintreten zu erledigenden Antrages (vgl. Erw. Il
oben) ist zu vernachlassigen —, sind die Prozesskosten des Rechtsmittelverfah-

rens dem Gesuchsteller aufzuerlegen (Art. 106 ZPO).
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Der der Regelung der Nebenfolgen zugrunde zu legende Streitwert ist auf

Fr. 5'670.— zu veranschlagen (= Fr. 1'670.— Entscheidgebuhr + Fr. 4'000.— Partei-
entschadigung). Die Entscheidgebuhr ist nach Massgabe von §§12i.V.m. 4 und
8 GebV OG auf Fr. 600.— festzusetzen, die Parteientschadigung nach Massgabe
von §§ 13i.V.m. 4 und 9 AnwGebV auf Fr. 700.— zuztglich Mehrwertsteuerzu-
schlag.

Es wird erkannt:

1. In teilweiser Gutheissung der Berufung wird die angefochtene Verfugung wie
folgt geandert:
3.  Die Gerichtskosten geméss Dispositiv Ziffer 2 der angefochtenen Ver-
fligung werden dem Gesuchsteller auferlegt und — soweit ausrei-

chend — mit dem vom Gesuchsteller geleisteten Kostenvorschuss von
Fr. 1'575.— verrechnet.

Vorbehalten bleibteine Neuverteilung der Kosten des Verfahrens durch
das Gericht in einem allfélligen Hauptverfahren.

4.  Der Gesuchsteller wird verpflichtet, dem Gesuchsgegner eine Partei-
entschéadigung von Fr. 8'000.— (8 % MWST in diesem Betrag einge-
schlossen) zu bezahlen.

Eine Riickerstattung derselben bei Unterliegen in einem allfélligen
Hauptverfahren bleibt vorbehalten.

Soweit der Gesuchsgegner mit seiner Berufung mehr beantragt, wird darauf

nicht eingetreten.

2. Diezweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 600.— festgesetzt und

dem Gesuchsteller auferlegt.

3. Der Gesuchsteller wird verpflichtet, dem Gesuchsgegner fur das Rechtsmit-
telverfahren eine Parteientschadigung von Fr. 756.— (MWST eingeschlos-

sen) zu zahlen.
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4. Schriftiche Mitteilung an die Parteien, an den Gesuchsgegner unter Beilage

des Doppels von act. 82, und an die Vorinstanz, je gegen Empfangsschein.

Die erstinstanzlichen Akten gehen nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmit-

telfrist an die Vorinstanz zurtck.

5. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG im Rahmen eines Verfahrens tUber
vorsorgliche Massnahmen im Sinne von Art. 98 BGG.

Es handelt sich um eine vermégensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr.5'670.—.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.

Obergericht des Kantons Zirich
IIl. Zivilkammer

Der Gerichtsschreiber:

lic. iur. M. Isler

versandt am:
29. April 2016
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