Entscheidungen und Erkenntnisse

Vorlage eines Bodenmarkierungsplans einer Bundesstrafie -
Honorierungsanspruch der ASFINAG
(§§ 37 Abs 2, 40, 41, 42 und 66 GebAG)

1.

Die Erhaltung des StraBennetzes ist nicht der Hoheits-
verwaltung zuzuordnen. Die ASFINAG und ihre Toch-
tergesellschaften sind keine staatlichen Organe. Der
ASFINAG wurde vom Bund das Recht der FruchtnieBung
der im BundesstraBenG angefiihrten StraBenziige einge-
raumt. Sie ist zur Einhebung von Beniitzungsgebiihren
und Mauten berechtigt und kann daher fir privatrecht-
liche Leistungen beziiglich dieser StraBen ein entspre-
chendes Entgelt beanspruchen.

. Die ASFINAG ist auch fiir die Anbringung der Boden-

markierungen zustandig. Die Vorlage eines Bodenmarkie-
rungsplans im Auftrag des Gerichts ist eine Leistung, die
aus gebihrenrechtlicher Sicht wie die Erstattung eines
Sachverstandigengutachtens zu behandeln ist.

. § 66 GebAG ist wegen der Verfahrensart — kein Strafver-

fahren - nicht anzuwenden; auch ist die ASFINAG keine
staatliche Stelle. Auch Auskiinfte der Zentralanstalt fiir
Meteorologie und Geodynamik tiber Witterungsverhailt-
nisse sind der Erstattung eines Sachverstandigengut-
achtens gleichzuhalten, weshalb deren Gebiihren wie
Sachverstandigengebiihren zu behandeln sind.

. Die ASFINAG ist daher berechtigt, fur die im Rahmen

eines zivilgerichtlichen Verfahrens erbrachten Leistun-
gen eine Gebiihr wie ein Sachverstandiger anzuspre-
chen. Ihr steht daher auch nach §§ 40 und 41 GebAG eine
Rechtsmittellegitimation zu. Ein von ihr eingebrachter
Rekurs bedarf nach § 41 Abs 3 GebAG keiner Anwalts-
unterschrift. Bei einem Rekursinteresse bis € 300,- ist
das Rekursverfahren nicht zweiseitig.

. Halt das Gericht im Protokoll fest, dass die Parteien die

Kosten der Beischaffung des Bodenmarkierungsplans
von € 84,- je zur Halfte zur Direktzahlung libernehmen,
so liegt darin ein Gebilihrenbestimmungsbeschluss nach
§ 37 Abs 2 GebAG samt Auftrag zur Direktzahlung an die
ASFINAG (vgl § 42 Abs 1 GebAG).

. Infolge des Einvernehmens mit den Parteien ist davon

auszugehen, dass diese auf Beschlussausfertigung und
Rechtsmittel verzichtet haben. Ihnen gegeniiber wurde
dieser Beschluss mit dessen Verkiindung wirksam. Eine
Zustellung an die Parteien war nicht mehr geboten (§ 426
Abs 1 ZPO).

. An diesen Gebiihrenbestimmungsbeschluss ist das Ge-

richt gebunden (§ 416 Abs 2 ZPO); es kann die getrof-
fene Entscheidung selbst nicht mehr aufheben oder ab-
andern.

. Trifft das Gericht trotz der bestehenden Bindung an ei-

nen bereits gefassten Beschluss eine entgegenstehende
Entscheidung, so ist dieser weitere Beschluss als nich-
tig aufzuheben § 477 ZPO).

. Ein Gebiihrenbestimmungsbeschluss nach § 37 Abs 2

GebAG mit Auftrag an die Parteien zur Direktzahlung
setzt voraus, dass der Sachversténdige auf die Auszah-
lung der Gebiihr aus den Amtsgeldern verzichtet hat, wo-
von das Gericht offenbar ausgegangen ist. Der miindlich
verkiindete Beschluss wird daher der ASFINAG schrift-
lich zuzustellen sein. Im Fall des Verzichts auf Auszah-
lung aus Amtsgeldern wird nach § 42 Abs 1 GebAG vor-
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gegangen werden kdnnen. Solange eine Auszahlung aus
Amtsgeldern nicht in Betracht kommt, ist der Revisor in
das Verfahren nicht einzubeziehen.

OLG Wien vom 9. November 2006, 15 R 204/06 i

In der Verhandlung vom 19. 5. 2006 beantragte der Vertreter der
Beklagten die Einholung eines Planes der MA 46 Uber die zum
Unfallszeitpunkt am 22. 8. 2004 bestehenden Bodenmarkie-
rungen im Bereich des Endes der A 2, Abfahrt Altmannsdorfer
Ast bis zur A 23, km 0,5. Die Vertreterin der Klagerin schloss
sich diesem Antrag an. Am 7. 6. 2006 verfugte das Erstgericht
die Beischaffung des genannten Bodenmarkierungsplans. Laut
Amtsvermerk vom 26. 6. 2006 teilte ein Vertreter der ASFINAG
mit, dass er die Anfrage an die zustandige ,Service GmbH Ost*
weitergeleitet habe. Am 22. 8. 2 006 verfligte das Erstgericht
die Urgenz der Ubermittlung des Bodenmarkierungsplans bei
der ,Service GmbH Ost“. Laut Amtsvermerk vom 31. 8. 2006
wurde die Ubermittlung des Bodenmarkierungsplans binnen
einer Woche zugesagt.

In der Folge wurde der Bodenmarkierungsplan von der
ASFINAG Autobahn Service GmbH Ost, einer Tochtergesell-
schaft der ASFINAG, an das Erstgericht Gbermittelt. Mit Rech-
nung vom 5. 9. 2000 wurde dafir der Betrag von € 70,- zzgl
20% USt (€ 14,-), insgesamt somit € 84,— begehrt. In der
Verhandlung vom 8. 9. 2006 wurde mit den Parteien der Bo-
denmarkierungsplan erdrtert. Dazu hielt das Erstgericht im Ver-
handlungsprotokoll Folgendes fest: ,Die PV Ubernehmen die
Kosten der Beischaffung dieses Planes in Hohe von € 84,— je-
weils zur Hélfte zur Direktzahlung. In der Folge schlossen die
Streitteile einen (bedingten) Vergleich.

Mit dem angefochtenen Beschluss vom 21. 9. 2006 wies das
Erstgericht den Antrag der ASFINAG, ,ihre mit der Rech-
nung vom 5. 9. 2006, Nr 24113156, verzeichneten Kosten fur
die Ubermittlung eines Bodenmarkierungsplans in Héhe von
€ 84,— zu bezahlen®, ab. Zur Begriindung fUhrte es aus, dass
das Ersuchen des Gerichts (vom 12. 6. 2006) an die zustan-
dige MA 46 gerichtet gewesen sei. Das Aufbringen der Bo-
denmarkierungen falle in den Bereich der Hoheitsverwaltung.
Art 22 B-VG verpflichte die staatlichen Organe zur wechel-
seitigen Hilfeleistung und erméachtige sie zur Inanspruch-
nahme derartiger Hilfeleistungen. Amtshilfe als wechselseitige
Hilfeleistung aller Behérden zur Erfullung ihrer gesetzméaBigen
Aufgaben schlieBe eine Kostenverrechnung aus.

Gegen diesen Beschluss richtet sich der Rekurs der ASFINAG
Autobahn Service GmbH Ost wegen unrichtiger rechtlicher Be-
urteilung mit dem Antrag, den angefochtenen Beschluss aufzu-
heben und dem Antrag der Rekurswerberin auf Bezahlung der
verzeichneten Kosten stattzugeben; hilfsweise wird ein Aufhe-
bungsantrag gestellt.

Aus Anlass des Rekurses ist der angefochtene Beschluss we-
gen Nichtigkeit zu beheben.

Die Rekurswerberin fuhrt im Wesentlichen aus, dass der
ASFINAG auf Grund des ASFINAG Gesetzes, BGBI Nr
591/1982 idgF, ua die Erhaltung von BundesstraBen, so auch
der A 2 Stidautobahn, obliege. Im Rahmen dieser gesetzlichen
Verpflichtung sei die ASFINAG auch verpflichtet, fur die ent-
sprechenden Bodenmarkierungen Sorge zu tragen. Entgegen
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der Ansicht des Erstgerichts sei fur das Aufbringen der Bo-
denmarkierungen weder die MA 46 zusténdig noch falle diese
Tatigkeit in den Bereich der Hoheitsverwaltung. Bei den Bo-
denmarkierungsplanen handle es sich um Datenmaterial, das
im Eigentum der ASFINAG stehe. Auf Grund eines Werkver-
trags sei der Magistrat der Stadt Wien bis 30. 4. 2006 fur den
Betrieb und die Erhaltung des hochrangigen StraBennetzes
im Bundesland Wien auf privatrechtlicher Basis verantwortlich
gewesen. Mit Wirkung zum 1. 5. 2006 sei dieser Werkvertrag
aufgeldst worden; die entsprechenden Aufgaben seien von der
ASFINAG auf die Rekurswerberin als deren Tochtergesellschaft
Ubertragen worden. Das Erstgericht sei von der Zustandigkeit
der Rekurswerberin auch verstandigt worden und habe das Er-
suchen nicht widerrufen. Eine Verpflichtung zur Amtshilfe treffe
die ASFINAG bzw deren Tochtergesellschaften nicht. Sie seien
daher grundséatzlich nicht verpflichtet, Aufforderungen von Be-
hérden auf kostenlose Ubermittlung von Dokumenten nachzu-
kommen.

Der angefochtene Beschluss ist mit Nichtigkeit behaftet.

Vorweg ist darauf hinzuweisen, dass es sich bei der ASFINAG
und deren Tochtergesellschaften um keine staatlichen Organe
handelt. Die Erhaltung des StraBennetzes ist grundsétzlich
auch nicht der Hoheitsverwaltung zuzuordnen.

Durch das Infrastrukturfinanzierungsgesetz 1997 wurde der
ASFINAG vom Bund - als Eigentimer oder zumindest Nut-
zungsberechtigter diverser im BStG angefuhrter StraBenzige
— mit Wirkung vom 1. 1. 1997 das Recht der FruchtnieBung an
den angesprochenen StraBenzigen eingerdumt. Der Frucht-
genussberechtigte ist zur Einhebung von Benutzungsge-
bUhren und Mauten berechtigt. Ebenso ist die ASFINAG etwa
berechtigt, fir die Inanspruchnahme von Leitungsrechten an
den genannten BundesstraBen eine Abgeltung zu verlangen
(vgl 1 Ob 57/04w; VwGH 2000/06/0103; Gruber, Uberlegungen
zum Fruchtgenussrecht der ASFINAG an Autobahnen, BBI
2002, 9). Aus diesen Uberlegungen ist abzuleiten, dass die
ASFINAG fir privatrechtliche Leistungen in Bezug auf StraBen-
zlige, an denen ihr das Fruchtgenussrecht zusteht, ein entspre-
chendes Entgelt beanspruchen kann. Da die ASFINAG ua die
Verpflichtung zum Bau und zur Erhaltung der BundesstraBen
Ubernommen hat, ist sie auch fir die Anbringung der Boden-
markierungen zustandig.

Eine vergleichbare Problematik aus gebihrenrechtlicher Sicht
besteht in Bezug auf Auskinfte der Zentralanstalt fiir Meteoro-
logie und Geodynamik. In dieser Hinsicht ist anerkannt, dass
Auskinfte Gber Witterungsverhéltnisse der Erstattung eines
Sachverstandigengutachtens gleichzuhalten sind, weshalb die
Gebulhren wie Sachverstéandigengebihren zu behandeln sind
(vgl VWGH 93/17/0298 = OStZB 1996, 248). Diese Grundsatze
sind auf privatrechtliche Leistungen der ASFINAG Ubertragbar.
Erbringt somit die ASFINAG im Auftrag des Gerichts eine Leis-
tung, wie etwa die Vorlage eines Bodenmarkierungsplans, so
ist dies aus gebuhrenrechtlicher Sicht wie die Erstattung eines
Sachverstandigengutachtens zu behandeln. Angemerkt wird,
dass § 66 GebAG auf den vorliegenden Fall schon wegen der
Verfahrensart nicht anwendbar ist; zudem handelt es sich bei
der ASFINAG nicht um eine staatliche Stelle.

Aus den dargelegten Ausfihrungen ergibt sich somit, dass die
ASFINAG als ,Sachverstéandiger® grundsatzlich berechtigt ist,
fur im Rahmen eines zivilgerichtlichen Verfahrens erbrachte
Leistungen eine Gebuhr anzusprechen. Nach § 41 Abs 1 iVm
§ 40 GebAG steht auch dem Sachverstandigen eine Rechts-
mittellegitimation zu. So wie der Rekurs der Parteien bedarf
auch der Rekurs des Sachverstandigen gemas § 41 Abs 3 Ge-
bAG keiner Anwaltsunterschrift (Krammer/Schmidt, SDG und
GebAG® Anm 15 zu § 41 GebAG). Auf Grund der geringen
Hohe der Gebuhr ist das Rekursverfahren nicht zweiseitig
(§ 41 Abs 1 GebAG).
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Im Protokoll betreffend die Verhandlung vom 8. 9. 2006 hat
das Erstgericht festgehalten, dass die Parteienvertreter die
Kosten der Beischaffung des Bodenmarkierungsplans in Hohe
von € 84, jeweils zur Hélfte zur Direktzahlung Ubernehmen.
In diesem Ausspruch des Erstgerichts wird sowohl die H6he
der Gebuhr als auch die Zahlungspflicht festgelegt; es ist da-
her von einem Gebuhrenbestimmungsbeschluss auszugehen.
Aus der Wendung, dass die Parteienvertreter ,die Kosten tber-
nehmen®, ergibt sich, dass die Parteien der Bestimmung der
Gebuhr in der festgesetzten Hohe sowie der Direktzahlung an
die ASFINAG zugestimmt haben. Damit wird eine GebUhrenbe-
stimmung nach § 37 Abs 2 GebAG angesprochen.

Aus den angestellten Erwagungen folgt, dass das Erstgericht
bereits in der Verhandlung vom 8. 9. 2006 einen Gebuhrenbe-
stimmungsbeschluss samt Auftrag zur Direktzahlung an die AS-
FINAG gefasst hat. Da dieser Beschluss im Einvernehmen mit
den Parteien erfolgt ist, ist davon auszugehen, dass diese auf
Beschlussausfertigung und Rechtsmittel verzichtet haben. Den
Parteien gegenliber wurde dieser Beschluss somit mit dessen
Verklindung wirksam (vgl SZ 52/58); eine Zustellung an die Par-
teien nach § 42 6 Abs 1 ZPO war daher nicht mehr geboten.

Nach § 416 Abs 2 ZPO ist das Gericht an seine mindlich ver-
kiindete oder — in den Féllen des § 415 bzw § 42 6 Abs 1 ZPO
— schriftlich zur Ausfertigung an die Geschéftsabteilung Uberge-
bene Entscheidung gebunden (Bydlinski in Fasching, Zivilpro-
zessgesetze l112 Rz 4 zu § 416 ZPO; Rechberger in Rechberger,
ZPQ?, Rz 2). Diese Bestimmung gilt grundsétzlich auch fur Be-
schlusse, soweit es sich nicht nur um bloB verfahrensleitende
Verfugungen handelt (Bydlinski, aaO, Rz 6). Ist das Gericht an
eine Entscheidung gebunden, so wird diese durch Féllung ei-
ner entgegenstehenden Entscheidung nicht mehr berthrt; das
entscheidende Gericht kann die getroffene Entscheidung selbst
nicht mehr aufheben oder abandern (RIS-Justiz RS0041733).

Nach einhelliger Meinung und standiger Rechtsprechung sind
die Nichtigkeitsgriinde in § 477 ZPO nicht taxativ aufgezahit.
Es ist daher allgemein anerkannt, dass daneben noch weitere
Nichtigkeitsgrinde, namlich Verfahrensméngel mit vergleich-
barer Gewichtigkeit, bestehen kénnen. Dies gilt etwa fur die
Missachtung der Streitanhangigkeit oder der Rechtskraft (vgl
Kodek in Rechberger, ZPO?, Rz 1 zu § 477). Mit dem VerstoB
gegen die Rechtskraft ist der Fall vergleichbar, dass das Erst-
gericht trotz bestehender Bindung an einen bereits gefassten
Beschluss eine entgegenstehende Entscheidung trifft (vgl SZ
38/147; EFSIg 98.295). Ein derartiger Beschluss ist daher als
nichtig zu beurteilen und dementsprechend als ungesetzlich
aufzuheben.

Die dargelegten Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall
gegeben, zumal das Erstgericht trotz der gegenliber den Par-
teien bestehenden Bindung an den in der Verhandlung vom
8. 9. 2006 gefassten Gebuhrenbestimmungsbeschluss den
entgegenstehenden, von der ASFINAG bekampften Beschluss
gefallt hat. Aus Anlass des zuldssigen Rekurses war dieser Be-
schluss daher als nichtig zu beheben.

Wie bereits dargelegt, ist davon auszugehen, dass die Parteien
hinsichtlich des in der Verhandlung vom 8. 9. 2006 mundlich
verkiindeten Beschluss auf Beschlussausfertigung und Rechts-
mittel verzichtet haben. Ein einen Auftrag zur Direktzahlung ent-
haltender Gebuhrenbeschluss nimmt auf § 37 Abs 2 GebAG
Bezug und setzt daher voraus, dass der Sachverstandige auf
die Auszahlung der GebUhr aus den Amtsgeldern verzichtet hat.
Da das Erstgericht einen derartigen Verzicht offenbar unterstellt
hat, ist der mindlich verkiindete Beschluss schriftlich auszu-
fertigen und der ASFINAG zuzustellen. Im Fall des Verzichts
auf Auszahlung aus Amtsgeldern sind die Gebuhren, sollten
sie von den Parteien nicht berichtigt werden, vom Erstgericht
einbringlich zu machen (vgl Krammer/Schmidt, aaO, Anm 12
zu § 37).
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Wie schon angedeutet, wird mit der Anordnung der Direktzah-
lung an die ASFINAG zum Ausdruck gebracht, dass die Be-
richtigung der Gebuhren nicht aus den Amtsgeldern erfolgen
wird (vgl Krammer/Schmidt, aaO, E 36 zu § 37). Da — zumin-
dest im gegenwartigen Stadium — eine Auszahlung aus Amts-
geldern und damit eine Belastung des Bundesschatzes nicht
in Betracht kommt, war der Revisor in das bisherige Verfah-
ren nicht einzubeziehen (vgl Krammer/Schmidt, aaO, Anm 6 zu
§ 40 und E9 und E 16 zu § 41).

Der Ausspruch Uber die Unzuléssigkeit des Revisionsrekurses
grundet sich auf § 528 Abs 2 Z 5 ZPO (s auch Krammer/Schmidt,
aa0, E 68 zu § 41).
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