Entscheidungen und Erkenntnisse
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Kostenvorschuss fir eine
Gutachtenserganzung und
Gutachtenserlauterung

(§ 365 ZP0; § 35 Abs 2 GebAG)

Uber einen Rekurs gegen den Auftrag zum Erlag
eines Kostenvorschusses ist nicht nach § 8a JN
durch einen Einzelrichter, sondern in Senatsbeset-
zung zu entscheiden.

. GemaB § 332 Abs 2 Satz 2 iVm § 365 Satz 2 ZPO ist

der Beschluss, mit dem der Erlag eines Kostenvor-
schusses fiir Sachverstandigengebiihren aufgetra-
gen wird, nur hinsichtlich seiner Héhe und nur dann
anfechtbar, wenn der Gesamtbetrag der einer Partei
aufgetragenen Vorschiisse € 4.000,— Gibersteigt.

. Die Hohe des Kostenvorschusses hat dem voraus-

sichtlichen Aufwand des Sachverstdndigenbewei-
ses zu entsprechen, darf nicht geringer, soll aber
auch nicht héher sein. Das Gericht hat bei Bestim-
mung der Héhe des Kostenvorschusses grund-
satzlich keinen Spielraum. Die Hohe hat sich — mit
Blick auf die Bestimmungen des GebAG - stets da-
ran zu orientieren, welcher berechtigte Gebiihren-
anspruch zu erwarten ist. Erforderlichenfalls hat
das Gericht dariber Ermittlungen anzustellen und
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darf die Einschitzung des Sachverstandigen lber
die H6éhe nicht ungepriift ibernehmen.

4. Dazu muss zunéachst der genaue Umfang des Auf-
trages an den Sachverstandigen festgelegt sein
und die relevanten Fragestellungen an den Sach-
verstiandigen missen erarbeitet werden. Dabei ist
zu lberlegen, welche Untersuchungen zur Beant-
wortung der Fragen an den Sachverstandigen not-
wendig sind. Anhand dieser Parameter ist der Gut-
achtensaufwand einzuschatzen.

5. Aus § 35 Abs 2 GebAG ergibt sich zwingend, dass
die Gutachtensergédnzung im Regelfall entspre-
chend niedriger zu honorieren ist als das urspriing-
liche Gutachten, weil der Sachverstandige auf Vor-
arbeiten zuriickgreifen kann.

6. Die im Gutachtensergidnzungsauftrag aufgeworfe-
nen Fragenkomplexe betreffen durchwegs Pramis-
sen und Schlussfolgerungen, mit denen sich der
Sachversténdige bereits in seinem insgesamt mit
€ 2.124,~ zu honorierenden Gutachten auseinan-
dergesetzt hat und die anhand des ihm bekannten
Akteninhalts beantwortet werden kdénnen. Wenn
der Sachverstandige fiir das ganze urspriingliche
Gutachten nur 12 Miihewaltungsstunden verzeich-
net hat, ist nicht nachvollziehbar, warum fir die
Fragebeantwortung 31 bis 62 Stunden erforderlich
sein sollen.

7. Unter Hinzurechnung eines bereits erlegten Vor-
schusses von € 500,— und Beachtung des Gebots
des § 35 Abs 2 GebAG, dass die Mihewaltungs-
gebiihr fiir ein Erganzungsgutachten in einem ent-
sprechend niedrigeren Verhéltnis zur Gebiihr fiir
die Grundleistung zu bestimmen ist, erscheint es
sachgerecht, den weiteren Kostenvorschuss mit
€ 1.500,— zu bemessen. Der fiir die Gutachtens-
erganzung insgesamt zur Verfiigung gestellte Kos-
tenvorschussbetrag von € 2.000,— entspricht etwa
95 % des Honorars fiir die Grundleistung.

8. Auch im Verfahren lber den Auftrag zum Erlag
eines Kostenvorschusses fiir Sachverstandigen-
gebihren findet gemaB § 41 Abs 3 GebAG kein
Kostenersatz statt.

OLG Wien vom 23. Dezember 2013,2 R 217/13s

Voranzustellen ist, dass dem angefochtenen Beschluss
keine Entscheidung uber die Gebuhren eines Sachver-
standigen oder Dolmetschers, sondern ein Auftrag zum
Erlag eines Kostenvorschusses zugrunde liegt, sodass
Uber den Rekurs nicht nach § 8a JN durch einen Einzel-
richter, sondern in Senatsbesetzung zu entscheiden ist
(OLG Wien 15 R 169/12a; 13 R 191/12x; Krammer, SV
2012/1, 42 [Glosse zu OLG Wien 13 R 234/11v]).

Die Klagerin betreibt ein Unternehmen, welches unter
anderem die Wartung und Sicherheitsuberprifung von
Tiefgaragen zum Gegenstand hat. Die Beklagte betreibt
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zahlreiche Tiefgaragen im Raum Wien. Zwischen den
Streitteilen wurde unstrittig am 20. 4. 2010 ein Instandhal-
tungsvertrag fur sieben Tiefgaragen im 1., 6., 7., 9. und
15. Bezirk abgeschlossen. Nach der Darstellung der Kla-
gerin soll der Instandhaltungsvertrag im Oktober 2010 auf
eine weitere Tiefgarage im 10. Wiener Gemeindebezirk
ausgedehnt worden sein.

Mit ihrer Klage begehrt die Klagerin die Feststellung, dass
die von der Beklagten mit Schreiben vom 9. 5. 2011 aus-
gesprochene Kundigung rechtsunwirksam und der am
20. 4.2010 abgeschlossene Instandhaltungsvertrag sowie
der Vertrag Uber die Erweiterung des Instandhaltungsver-
trages vom 5. 10. 2010 in vollem Umfang aufrecht sei. In
eventu begehrt sie Zahlung von € 702.830,59 sA. Der mit
einer Mindestlaufzeit von 10 Jahren abgeschlossene Ver-
trag kdnne nur dann vorzeitig aufgelést werden, wenn der
Auftragnehmer seine Pflichten trotz Mahnung und ange-
messener Nachfristsetzung gréblich verletze. Die Beklagte
habe der Klagerin mit Schreiben vom 9. 5. 2011 mitgeteilt,
dass sie den Instandhaltungsvertrag mit sofortiger Wir-
kung aufzulésen beabsichtige. Mangels Vorliegens eines
wichtigen Grundes sei die auBerordentliche Kindigung
vertrags- und rechtswidrig. Es bestehe daher ein rechtli-
ches Interesse an der begehrten Feststellung. Geman
Vertragspunkt 5.3. sei die Kl&gerin bei vorzeitiger Vertrags-
auflésung berechtigt, 40 % des bis zum Ende der Vertrags-
laufzeit noch offenen Wartungsentgelts von € 702.830,59
sofort fallig zu stellen. Die Beklagte habe weder die ver-
tragswidrige Kiindigung zurickgenommen noch den nach
Vertragspunkt 5.3. falligen Betrag bezahlt.

Die Beklagte bestreitet, beantragt Klagsabweisung und
wendete im Wesentlichen ein, die Erweiterung des In-
standhaltungsvertrages sei zwar angeboten worden, aber
letztlich nicht zustande gekommen. Vertragsgegensténd-
lich sei unter anderem auch die Kontrolle und Wartung der
Sicherheitsbeleuchtung-Zentralbatterieanlage laut OVE
ONORM E 8002 bzw OVE ONORM EN 2 gewesen, wobei
die Durchfiihrung der Kontrollen laut geltender ONORM
ausdruicklich bedungen worden sei.

Trotz mehrfacher Aufforderung sei die Klagerin nicht zur
Erfillung dieser Verpflichtung bereit, sondern stehe auf
dem Standpunkt, diese sei nicht vertragsgegenstandlich.
Trotz neuerlicher Urgenz und Nachfristsetzung bis 24. 2.
2011 habe die Klagerin erklart, die Bezug habenden Be-
stimmungen der ONORM seien ihr ,egal“. Diese grobe
Vertragsverletzung berechtige die Beklagte zur vorzeitigen
Vertragsauflésung gemaR Punkt 5.5. des Instandhaltungs-
vertrages.

In ihrem vorbereitenden Schriftsatz vom 10. 11.2011 wen-
dete die Beklagte Uberdies ein, der Vertrag vom 20.4.2010
sei wegen kollusiven Zusammenwirkens des Geschafts-
fhrers der Klagerin mit dem friheren Geschéftsfihrer der
Beklagten nichtig bzw anfechtbar, wobei im Falle der An-
fechtbarkeit hiermit die rickwirkende Vertragsaufhebung
begehrt werde. Die Beklagte sei durch den gegenstand-
lichen Vertrag ungewoéhnlich und ohne sachliches Bedurf-
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nis benachteiligt worden, was der Kléagerin bekannt oder
zumindest erkennbar gewesen sei.

Der Geschéftsfuhrer der Klagerin habe mit der Beklagten
einen diese offensichtlich gréblich benachteiligenden Ver-
trag abgeschlossen. Damit liege ein klassischer Fall eines
kollusiven Zusammenwirkens der beiden Geschéaftsfuhrer
vor. Im Zusammenhang mit diesem Vorbringen beantragte
die Beklagte die Einholung eines Sachverstdndigengut-
achtens.

Die Klagerin bestreitet dies und nimmt den Standpunkt ein,
die Vertrage seien zu marktlblichen Bedingungen abge-
schlossen worden.

Nach Erlag des der Beklagten aufgetragenen Kostenvor-
schusses von € 2.000,— bestellte das Erstgericht Dipl.-Ing.
N. N. zum Sachverstandigen mit dem Auftrag, ,nach Akten-
studium Befund und Gutachten im Sinne des Vorbringens/
Prozessprogramms zu erstatten, im Besonderen darlber,
ob die von der Klagerin angebotenen Leistungen im Ver-
trag laut Leistungsverzeichnis bezogen auf den Zeitpunkt
der Angebotsstellung angemessen angeboten wurden. Es
moge dabei auch auf die nunmehr getatigte Ausschrei-
bung und auf die zwischenzeitige Preisentwicklung Bezug
genommen werden.”

Am 2. 5. 2013 legte der Sachverstandige Dipl.-Ing. N. N.
dem Erstgericht das aufgetragene Gutachten vor und ver-
zeichnete dafiir GebUhren von € 2.124,—.

Mit Beschluss vom 7. 5. 2013 Ubermittelte das Erstgericht
den Beteiligten das Sachverstandigengutachten samt An-
schluss der Geblihrennote zur AuBerung. Ferner ersuchte
es die Beklagte um Ergadnzung des erlegten Kostenvor-
schusses um € 124,— und trug den Parteien fur den Fall,
dass sie die Ladung des Sachverstédndigen zur nachsten
Tagsatzung bzw eine schriftliche Gutachtensergénzung
beantragen, den Erlag eines weiteren Kostenvorschusses
von € 500,— auf.

Mit Schriftsatz vom 16. 5. 2013 beantragte die Klagerin die
Ladung des Sachversténdigen zur ndchsten Tagsatzung
zwecks Aufklarung und Erlauterung des Gutachtens.

Mit Schriftsatz vom 10. 6. 2013 stellte auch die Beklagte
den Antrag auf Gutachtensergadnzung bzw -erérterung im
Sinne der von ihr formulierten Fragen.

Nach Erlag des aufgetragenen ergéanzenden Kosten-
vorschusses von € 624,— durch die Beklagte erteilte das
Erstgericht dem Sachverstandigen Dipl.-Ing. N. N. mit
Beschluss vom 11. 7. 2013 Auftrag, ,nach Aktenstudium
Befund und ein ergdnzendes Gutachten im Sinne des Vor-
bringens der Parteien zu erstatten, wobei auf Rechtsfra-
gen nicht eingegangen werden soll.“

Mit Schreiben vom 13. 8. 2013 teilte der Sachversténdige
Dipl.-Ing. N. N. dem Erstgericht mit, dass im Schriftsatz der
Beklagten insgesamt 31 von ihm zu beantwortende Fragen
enthalten seien. Bei vorsichtiger Schatzung bendétige er flr
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die Beantwortung jeder einzelnen Frage ein bis zwei Stun-
den. Da dies bei einem Nettostundensatz von € 135,— zu
einem Kostenaufwand von € 4.185,— bis € 8.370,— zuzlg-
lich Nebenkosten fihre, kbnne mit dem von der Beklagte
erlegten Kostenvorschuss von € 500,— nicht das Auslan-
gen gefunden werden.

Aufgrund dieses Schreibens trug das Erstgericht der Be-
klagten mit Beschluss vom 20. 8. 2013 den Erlag eines
erganzenden Kostenvorschusses von € 7.870,— binnen
14 Tagen auf.

Gegen diesen Beschluss richtet sich der Rekurs der Be-
klagten wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem
Antrag, diesen ersatzlos aufzuheben und dem Erstgericht
nach Verfahrensergdnzung eine neuerliche Entscheidung
aufzutragen, hilfsweise den angefochtenen Beschluss
dahin abzuéndern, dass der ihr aufgetragene Kostenvor-
schuss auf € 1.120,— reduziert werde.

Die Klagerin hat keine Rekursbeantwortung erstattet.
Der Rekurs ist teilweise berechtigt.

Die Rekurswerberin releviert, sie habe bereits in ihrer
AuBerung vom 24. 5. 2013 vorgebracht, dass das erstat-
tete Gutachten in wesentlichen Teilen im Widerspruch
zum Akteninhalt stehe und im Ubrigen nicht schliissig und
nachvollziehbar sei. Dementsprechend habe sie dazu eine
Reihe konkreter Fragen an den Sachverstéandigen gerich-
tet und lediglich in marginalen Punkten neues Vorbringen
erstattet. Die an den Sachverstandigen gerichteten Fragen
dienten zum weitaus Uberwiegenden Teil der Aufklarung
von offenkundigen Ungereimtheiten und Unschlissig-
keiten im Gutachten. Ware der Sachverstandige seinem
Auftrag bereits urspriinglich ordnungsgeméaB nachge-
kommen, wéren diese weiteren Fragen gar nicht notwen-
dig geworden. Fir die Beantwortung dieser Fragen stehe
dem Sachverstandigen daher keinesfalls ein gesonderter
Gebuhrenanspruch zu. Die Beantwortung jener Fragen,
welche neu hervorgekommene Umstande betrafen, kon-
ne — auch in Relation zu den Kosten des urspriinglichen
Gutachtens — keinesfalls einen Gebuhrenaufwand von
€ 7.870,— verursachen. Vielmehr seien hierfir insgesamt
maximal 10 Arbeitsstunden erforderlich, sodass lediglich
ein erganzender Kostenvorschuss von € 1.350,— netto an-
gemessen sei.

Dazu ist auszuflihren:

Geman3 § 332 Abs 2 Satz 2 ZPO (iVm § 365 Satz 2 ZPO)
ist der Beschluss, mit dem der Erlag eines Kostenvor-
schusses fiir Sachverstédndigengebihren aufgetragen
wird, nur hinsichtlich seiner Héhe und nur dann anfecht-
bar, wenn der Gesamtbetrag der einer Partei aufgetrage-
nen Vorschisse € 4.000,— Ubersteigt. Da im vorliegenden
Fall die Anfechtungsgrenze deutlich Uberschritten ist, ist
der Rekurs zuléssig. Dieser richtet sich ausschlie3lich ge-
gen die Hohe des auferlegten weiteren Kostenvorschus-
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ses. Fragen der Berechtigung dem Grunde nach werden
zutreffend nicht aufgeworfen.

Die Hohe des einer Partei aufgetragenen Kostenvor-
schusses hat dem voraussichtlichen Aufwand des Sach-
verstdndigenbeweises zu entsprechen, somit den vo-
raussichtlichen Arbeitsumfang des Sachverstandigen
voll zu decken, darf nicht geringer, soll aber auch nicht
héher sein. Wie dem Wortlaut des § 365 ZPO zu entneh-
men ist, hat der Richter bei der Bestimmung der Héhe
des Kostenvorschusses grundsatzlich keinen Spielraum
(Wiesleitner, Kostenfragen beim Sachverstandigen-
beweis im Verfahren vor den Zivilgerichten, 0OJZ 1992,
41; Krammerin Fasching/Konecny? 11l § 365 ZPO Rz 24).
Die Hohe des aufzutragenden Kostenvorschusses hat
sich vielmehr — mit Blick auf die Bestimmungen des Ge-
bAG - stets daran zu orientieren, welcher (berechtigte)
Gebihrenanspruch des Sachverstdndigen zu erwarten
ist (Krammer, aa0O, § 365 ZPO Rz 24; OLG Wien 2 R
46/09p; 8 Ra 38/09f). Soweit erforderlich, hat das Erst-
gericht darliber Ermittlungen anzustellen. Anhand des
Kostenvorschusses sollen die Parteien eine realistische
Grundlage flr die Einschatzung erhalten, mit welchem
Aufwand sie ihr Prozessziel verfolgen. Dabei darf das
Gericht die Einschatzung des Sachversténdigen Uber die
Hoéhe seines GebUhrenanspruchs nicht ungeprift tber-
nehmen. Aus diesem Grund ist es notwendig, dass das
Gericht zunachst den genauen Umfang des Auftrags an
den Sachversténdigen festlegt. Zu diesem Zweck missen
die relevanten Fragestellungen, die sich fir den Sachver-
stédndigen ergeben, vor der Kosteneinschatzung konkret
erarbeitet werden. Gleichzeitig ist zu Uberlegen, welche
Untersuchungen des Sachverstédndigen zur Beantwor-
tung der Fragen notwendig sind. Anhand dieser Parame-
ter ist im Anschluss daran der Aufwand des Sachverstan-
digen fur die Erstattung seines Gutachtens einzuschéatzen
(OLG Wien 1 R 118/05p).

Geman3 § 35 Abs 2 GebAG hat der Sachverstandige, der
sein schriftliches Gutachten erganzt, Anspruch auf eine
weitere Gebuhr fir Mihewaltung; sie ist in einem je nach
der aufgewendeten Zeit und Mihe entsprechend niedri-
geren Verhéltnis zur Gebuhr fur die Grundleistung nach
richterlichem Ermessen zu bestimmen. Aus der Vorschrift
ergibt sich zwingend, dass die Gutachtensergdnzung im
Regelfall entsprechend niedriger zu honorieren ist als das
urspriingliche Gutachten, weil der Sachverstandige auf
Vorarbeiten zurtickgreifen kann (Krammer/Schmidt, SDG
— GebAG?, § 35 GebAG E 34 ff; RIS-Justiz RS0110395).

Im vorliegenden Fall hat der Sachversténdige fir das
urspriingliche Gutachten Gebulhren in Héhe von € 2.124,—
verzeichnet. Die im Gutachtensergénzungsantrag der Be-
klagten aufgeworfenen Fragenkomplexe betreffen durch-
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wegs — von der Beklagten teils in Frage gestellte — Pra-
missen und Schlussfolgerungen des Sachverstandigen,
mit denen sich dieser bereits in seinem Gutachten aus-
einandergesetzt hat und die anhand des ihm bekannten
Akteninhalts beantwortet werden kénnen. Abgesehen da-
von, dass der Gutachtenserdrterungsantrag der Beklagten
nicht 31 vom Sachverstdndigen zu beantwortende Fragen
enthalt, ist auch nicht nachvollziehbar, warum dieser flr
die Beantwortung jeder einzelnen Frage ein bis zwei Stun-
den benétigen sollte und daher insgesamt ein Zeitaufwand
von 31 bis 62 Stunden erforderlich sein sollte, hat der
Sachverstandige doch fiir das gesamte urspriingliche Gut-
achten nur Mihewaltungsgebuhr fir einen Zeitaufwand
von 12 Stunden verzeichnet.

Davon ausgehend erweist sich der vom Erstgericht aufge-
tragene weitere Kostenvorschuss von € 7.870,— als weit
Uberhdht, weil er unter Hinzurechnung des bereits erleg-
ten Vorschusses von € 500,— beinahe dem Vierfachen des
Honorars fir das Gutachten selbst entspricht. Wie schon
erortert wurde, ist nach § 35 Abs 2 GebAG bei der Gut-
achtensergénzung die Muhewaltungsgebihr in einem
entsprechend niedrigeren Verhéltnis zur Gebulhr flr die
Grundleistung zu bestimmen, da auf diverse Vorarbeiten
zuriickgegriffen werden kann.

Im Hinblick auf den Inhalt des Ergdnzungsantrags der
Beklagten, der teils nicht vom Sachverstandigen zu be-
antwortende Rechtsfragen enthalt und sich im Ubrigen
auf einige wesentliche Punkte zusammenfassen lasst,
erscheint es daher sachgerecht, den weiteren Kostenvor-
schuss mit lediglich € 1.500,— zu bemessen; ein Honorar
in dieser Hohe hélt sich im Rahmen des zu Erwartenden.
Ein solcher Vorschuss, der unter Hinzurechnung des be-
reits erlegten Vorschusses etwa 95 % des Honorars fir
die Grundleistung entspricht, ist selbst dann als ange-
messen zu erachten, wenn sich das Gutachten wegen
Zugrundelegung teils unrichtiger Annahmen teilweise als
unrichtig bzw unbrauchbar erweisen sollte und deshalb
die Gutachtenserganzung in einem gréBeren Umfang er-
forderlich sein sollte.

Dem Rekurs war daher im aufgezeigten Sinn Folge zu ge-
ben.

Gemal § 41 Abs 3 GebAG findet ein Kostenersatz nicht
statt. Dies gilt fur alle Kosten im Rahmen der Geblhren-
bestimmung, demnach auch fir den Rekurs gegen den
Auftrag zum Erlag eines Sachverstandigengebuhrenvor-
schusses (Klauser/Kodek, ZPO'® [2006] § 528 E 143; OLG
Wien 16 R 203/02v; 2 R 29/09p).

Der Ausspruch Uber die Unzuléssigkeit des Revisions-
rekurses beruht auf § 528 Abs 2 Z 5 ZPO (RIS-Justiz
RS0044179).
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