Entscheidungen und Erkenntnisse

Unterbliebene AuBerung als Zustimmung zur Gebuihrennote
(§ 37 Abs 2 GebAG) - Vorbereitung des Gutachtens und
Miihewaltung (§ 34 GebAG) - Reisekosten, inshesondere
Kilometergeld (§ 28 Abs 2 GebAG) — Umsatzsteuer

von Barauslagen (§ 31 Abs 1 Z 6 GebAG)

Uber die Sachverstandigengebiihren und somit
auch iiber einen Rekurs gegen den Gebiihrenbe-
stimmungsbeschluss ist trotz Ruhens des Verfah-
rens abzusprechen.

. Das Unterbleiben einer AuBerung der Partei zum
Geblihrenantrag des Sachverstandigen fiihrt zur
Fiktion ihrer Zustimmung. Ist im Verfahren erster
Instanz eine AuBerung der Partei zu dem ihr zu-
gestellten Gebiihrenantrag unterblieben, so ist die
Uberpriifbarkeit der Gebiihrenentscheidung im Re-
kursverfahren — trotz Zulédssigkeit des Rekurses —
sachlich eingeschrankt. Der Rekurswerber kann
infolge fingierter Zustimmung zur Gebiihrenbe-
stimmung nur solche Griinde erfolgreich im Rekurs
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vorbringen, die sich mit der fingierten Zustimmung
vereinbaren lassen, etwa dass der Gebihrenbe-
stimmungsbeschluss unschliissig sei oder gegen
zwingende gesetzliche Bestimmungen verstoBe.

. Bei der Beweisaufnahme durch Sachverstandige

ist es deren Aufgabe, aufgrund ihrer einschlagi-
gen Fachkenntnisse jene Methode auszuwéhlen,
die sich zur Klarung der nach dem Gerichtsauf-
trag jeweils maBgebenden strittigen Tatfrage(n) am
besten eignet; andernfalls verhinderte das Gericht,
dem es an der notwendigen Fachkunde zur Lé-
sung der durch Sachverstiandige zu beurteilenden
Tatfragen mangelt, die Fruchtbarmachung spezi-
fischen Expertenwissens. Das Gericht hat daher
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Sachverstindigen die im Zuge der Auftragserledi-
gung anzuwendende(n) Methode(n) im Allgemei-
nen nicht vorzuschreiben, zidhlt doch die Metho-
denwahl zum Kern der Sachverstandigentatigkeit,
wozu etwa auch die Auswahl des geeigneten Ortes
der Befundaufnahme gehort.

4. Zu der im Rahmen der Miihewaltung aufgewende-
ten Zeit gehért auch der Zeitaufwand fiir die Vor-
bereitung des Gutachtens, so etwa fiir Literaturstu-
dium und Erkundigungen oder fiir die Einholung
der erforderlichen Information oder die Analyse
des Sachverhalts, die Entwicklung eines zur Pro-
blemlésung geeigneten Kalkulationsschemas, die
Festlegung der erforderlichen Unterlagen und die
Ausarbeitung eines Fragenkatalogs fiir die Befund-
aufnahme oder die Erstellung einer Checkliste.

5. Bei der Gebihrenberechnung ist von den vom
Sachverstidndigen angegebenen Stunden auszuge-
hen, solange deren Unrichtigkeit nicht festgestelit
wird. Das AusmaB der fiir Milhewaltung aufgewen-
deten Zeit ist eine Tatfrage. Sind die Angaben des
Sachverstidndigen wegen des besonderen Ausma-
Bes der verzeichneten Stunden bedenklich, so ist
das Gericht zur Nachprifung verpflichtet. Der tat-
séchliche Aufwand ist zu ermitteln, nicht jedoch
vom Gericht einzuschatzen. Eine bloB auf richter-
licher Einschatzung beruhende Bestimmung des
Zeitaufwands stellt keine méngelfreie Begriindung,
sondern eine Scheinbegriindung dar. Ein tatsachli-
cher, jedoch dem Gericht liberfliissig erscheinen-
der Zeitaufwand des Sachverstandigen ist nur dann
nicht zu honorieren, wenn der Sachversténdige den
ihm erteilten Auftrag Uberschritten hat.

6. Da nach der Systematik des GebAG im Allgemei-
nen jede angefangene Stunde voll zu honorieren
ist, ist die Gebuhr fiur Miihewaltung ebenfalls fiir
jede auch nur begonnene Stunde zuzusprechen.

7. Im Hinblick auf die als erforderlich angesehene Be-
sichtigung der zu befundenden Ortlichkeit stehen
dem Sachversténdigen auch die dafiir notwendigen
Reisekosten zu, wobei die Kosten fiir die Beniitzung
eines eigenen Kraftfahrzeugs stets zu ersetzen sind
und die nach der Reisegebiihrenvorschrift fiir Bun-
desbedienstete hierfiir vorgesehene Vergiitung, das
sogenannte amtliche Kilometergeld, gebiihrt.

8. Dem Sachversténdigen gebihrt auch die Umsatz-
steuer nach § 31 Abs 1 Z 6 GebAG von den Baraus-
lagen, also auch von den Portogebiihren, Druckkos-
ten, Ubernachtungskosten und dem Kilometergeld.

OLG Graz vom 10. Juni 2020, 5 R 36/20h

Mit der vorliegenden Klage begehrte die Klagerin die Auf-
hebung des mit der Beklagten am 29. 3. 2019 abgeschlos-
senen und als ,Auftragsbestatigung” bezeichneten Vertra-
ges in den Punkten ,Fensterlochfolien ...“ und ,Kleber ...*
ruckwirkend bezogen auf den Tag des Vertragsabschlus-
ses und die Bezahlung von € 7.500,— sA durch die Beklag-
te. Sie brachte dazu im Wesentlichen vor, dass die von der
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Beklagten gelieferten Fensterlochfolien von ihr am 15. 4.
2019 auf den Schaufensterverglasungen von mehreren
Filialen entsprechend den von der Beklagten uUbermittel-
ten Verarbeitungshinweisen verklebt worden seien. Bereits
am Abend dieses Tages habe sich das Laminat von den
verklebten Fensterlochfolien teilweise abgeldst, wodurch
unzahlige Falten entstanden seien. Die Ursache fur die
Faltenbildung sei, dass zwischen der Fensterlochfolie und
dem Laminat keine kraftschlissige Verbindung bestehe.
Daruber hinaus wirden sich die Fensterlochfolien teilwei-
se groBflachig von der Verglasung lésen, woraus folge,
dass nach der Verklebung die Haftfestigkeit der Fenster-
lochfolien stark nachlasse.

Mit der Klage verband sie einen Antrag auf Beweissiche-
rung durch Befundaufnahme eines Sachverstédndigen aus
dem Fachgebiet der Chemie, Spezialgebiet Kunststoffpru-
fung, bei bestimmt bezeichneten Filialen. Zur Begriindung
dieses Antrags wurde unter anderem vorgebracht, dass es
aufgrund dieser Mangel erforderlich sei, dass die Klagerin
die von der Beklagten gelieferten Fensterlochfolien von der
Verglasung entferne und ihre Auftraggeberin, die X. AG,
sie mit Nachdruck dazu aufgefordert habe. Die Klagerin
habe ein rechtliches Interesse an der Feststellung des ge-
genwartigen Zustands der verklebten Fensterlochfolien.

Mit dem Beschluss des LGZ Graz vom 26. 8. 2019 wurde
der Beweissicherungsantrag bewilligt und zum Sachver-
stéandigen aus dem Bereich Kunststoffe und Prifung von
Kunststoffen N. N. bestellt, der beauftragt wurde, binnen
drei Wochen an Ort und Stelle bei bestimmt bezeichne-
ten Filialen im Beweissicherungsverfahren einen Befund
zu nachstehendem Zustand nach schriftlicher, nachweis-
licher Verstandigung der beiden Parteienvertreter zu er-
heben und einen schriftlichen Befund zu erstellen (jedoch
kein Gutachten zu erstatten, somit keine gutachterlichen
Schlussfolgerungen gegenuber den Parteienvertretern
und/oder den Parteien mundlich oder schriftlich bekannt
zu geben) und diesen Befund dem LGZ Graz dreifach
samt Gebuhrennote im Sinne des GebAG zu Ubermitteln:

»1. Beschreiben Sie (unter zusétzlicher Anfertigung und
Vorlage von Lichtbildern) den Zustand der verklebten
Fensterlochfolien samt Laminat von den Schaufenstern
der Filialen ...

2. Beschreiben Sie (unter zusétzlicher Anfertigung und
Vorlage von Lichtbildern) den Zustand der Oberfldche der
Verglasung, auf dem die Fensterlochfolien samt Laminat
auf den Schaufenstern der Filialen ... verklebt wurden.

3. Beschreiben Sie (unter zusétzlicher Anfertigung und Vor-
lage von Lichtbildern) den Zustand der Fensterlochfolien von
den Schaufenstern der Filialen ... durch die Kldgerin (An-
tragstellerin) nach der Entfernung der Fensterlochfolie von
der Verglasung, mit der MalBgabe, dass die Fensterlochfolie
in Anwesenheit des Sachverstidndigen durch die Kldgerin
(Antragstellerin) sach- und fachgerecht entfernt wird.

4. Beschreiben Sie (unter zusétzlicher Anfertigung und
Vorlage von Lichtbildern) den Zustand des Laminats, das
vor der Entfernung in Anwesenheit (siehe Punkt 3.) des
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Sachverstédndigen entfernt wurde, von den Schaufenstern
der Filialen ..., nach deren Entfernung von der Verglasung.

5. Beschreiben Sie, falls méglich, den Zustand der bei der
Bedruckung der Fensterlochfolien eingesetzten Farbmate-
rialien unter Einbeziehung des gewéhlten Druckverfahrens
bei den Filialen ...*

In der Klagebeantwortung vom 12. 9. 2019 anerkannte die
Beklagte das Begehren der Klagerin auf Vertragsaufhe-
bung des zwischen den Streitteilen am 29. 3. 2019 abge-
schlossenen und als ,Auftragsbestatigung® bezeichneten
Vertrages im Punkt ,Fensterlochfolien ...“

Im Hinblick auf dieses Teilanerkenntnis zog die Klagerin
mit ihrem Schriftsatz vom 16. 9. 2019 ihren Beweissiche-
rungsantrag zurtck und schrankte ihr Wandlungsbegehren
auf den Punkt ,Kleber ...“ ein.

Mit dem Beschluss vom 16. 9.2019 enthob das Erstgericht
infolgedessen den Sachverstéandigen N. N. betreffend den
Auftrag vom (richtig) 26. 8. 2019, einen Befund zur Beweis-
sicherung zu erstellen.

Der Sachverstandige legte hierauf seine Gebihrennote
vom 27. 9. 2019 vor. Darin verzeichnet er unter anderem
Kosten fir Hilfskrafte flr die ,Vorbereitung der Befundauf-
nahme mit Recherche der Folienmaterialien, Kleber und
Druckverfahren®, Entschadigung fur Zeitversdumnis und
Reisekosten fur die Besichtigung von zwei Filialen am 4. 9.
2019 ,zur Vorbereitung der Befundaufnahme* sowie ,Ge-
bihr fir Mahewaltung fur Literaturstudium, fir die fachliche
Beurteilung der technischen Unterlagen und fur die Vorbe-
reitung der Befundaufnahme®.

Die Klagerin fiihrte in ihrer AuBerung dazu im Wesentlichen
aus, dass die Streitparteien in die Vorbereitungshandlun-
gen des Sachversténdigen nicht eingebunden gewesen
seien. Der Sachverstandige habe, ohne die Streitparteien
dariber zu verstandigen, am 4. 9. 2019 zwei Filialen in Au-
genschein genommen, obwohl ihm im Beschluss vom 26. 8.
2019 vom Gericht aufgetragen worden sei, die Parteienver-
treter Uber sein Einschreiten bei den Filialen zu informie-
ren. Der Augenschein sei somit weder vom Gerichtsauftrag
getragen noch zur Entfaltung der Befundaufnahmetatigkeit
notwendig gewesen. AuBBerdem sei dem Sachversténdigen
nur aufgetragen worden, den gegenwartigen Zustand des
Folienmaterials, welches auf den Verglasungen der Filialen
verklebt wurde, zu erheben. Da nunmehr keine Beweissi-
cherung an Ort und Stelle stattgefunden habe, sei es nicht
nachvollziehbar, warum der Sachverstdndige Recherchen
Uber Folienmaterial, den Kleber und das Druckverfahren
angestellt habe; diese kénnten wohl nicht in einem Zusam-
menhang mit jenem Folienmaterial, welches bei den er-
wahnten Filialen verklebt wurde, stehen. Im Ubrigen wéren
solche Recherchetétigkeiten einer Gutachtenserstattung
zuzuordnen, die aber nicht Gegenstand des bewilligten
Beweissicherungsantrags gewesen sei, der blo3 auf eine
Befundaufnahme abgezielt habe. Auch die verzeichnete
fachliche Beurteilung von technischen Unterlagen sei nicht
Gegenstand des Beschlusses vom 26. 8. 2019 gewesen,
weil man darunter eine gutachterliche Tatigkeit verstehe,
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die jedoch nicht zu erbringen gewesen sei, worauf der
Sachverstandige im Beschluss ausdriicklich hingewiesen
worden sei. Da keine Beweissicherung stattgefunden und
der Sachverstandige keinen schriftlichen Befund errichtet
habe, seien die verzeichneten Gebuhren Uberhéht, die da-
ruber hinaus teilweise auch in keinem Zusammenhang mit
dem gerichtlichen Auftrag stiinden. Die Klagerin ziehe die
in einem Beweissicherungsverfahren des BG Wiener Neu-
stadt und des BG Oberpullendorf verzeichneten Sachver-
standigengebulhren als Vergleichswerte heran. In beiden
Beweissicherungsverfahren habe der Sachverstandige
die Beweissicherung bei einer Filiale durchgefihrt und
anschlieBend einen schriftlichen Befund erstattet. Im Be-
weissicherungsverfahren des BG Oberpullendorf habe der
Sachverstandige dafir Gebihren von € 1.488,24, in jenem
des BG Wiener Neustadt von € 1.491,84 verzeichnet. Die in
diesen Beweissicherungsverfahren verzeichneten Gebuh-
ren betragen weniger, obwohl im Beweissicherungsverfah-
ren eine Befundaufnahme durchgefiihrt wurde und es zur
Errichtung eines schriftlichen Befundes kam. Eine Gebuhr
von (pauschal) € 500,— werde daher von der Antragstellerin
als angemessen angesehen.

Der Sachverstandige erstattete zu den Einwendungen der
Klagerin eine AuBerung. Er filhrte dazu im Wesentlichen
und soweit fir das Rekursverfahren von Belang aus, dass
technische und logistische Vorbereitungstatigkeiten erfor-
derlich seien, um die Dauer der Befundaufnahme und die
technischen Voraussetzungen firr diese seridés abschat-
zen zu kénnen. Dies umfasse auch eine vorbereitende
Besichtigung der Ortlichkeiten, ohne dass am Objekt der
Befundaufnahmen Handlungen durchgefuhrt werden. Bei-
spielhaft angefiihrte Einflisse auf die Befundaufnahme
seien die Lage der Geb&ude, die Zugénglichkeit der fur
die Befundaufnahme relevanten Flachen und die Positi-
on der an den Schaufenstern angebrachten Fensterloch-
folien samt Laminat. Es sei etwa auch zu klédren, welche
Aufstiegshilfen gebraucht werden wirden, ob Flachen
freigerdumt werden mussten, ob MaBnahmen zur Ge-
wahrleistung der Sicherheit bei der Befundaufnahme zu
treffen und ob Absperrungen der hier in den Geschafts-
zeiten offentlich zugénglichen Bereiche erforderlich wéaren.
Durch diese MaBnahmen sei die Giute der mdglichst nur
einmal durchzufihrenden Beweissicherung vor Ort sicher-
zustellen. Bei verklebten Folien und Laminaten (wie hier)
kénne durch ein nicht korrektes Ablésen des Laminats
vom Trager das Beweismittel beschadigt und damit fur
eine nachfolgende Begutachtung unbrauchbar gemacht
werden. Es habe daher nicht ausgeschlossen werden
kénnen, dass die Fensterlochfolie samt Laminat zusammen
mit der Glasscheibe als Trager sichergestellt werden
misse. Dies sei zur Vorbereitung der Befundaufnahme
fachlich zu klaren gewesen und habe Recherchen zu
den Folienmaterialien und den Druckverfahren erfordert.
Mitbeeinflussend sei hier auch die Temperatur bei der
Entfernung der Fensterlochfolien von der Verglasung, weil
sich polymere Werkstoffe und Klebstoffe je nach Typ und
Zusammensetzung bei unterschiedlichen Temperaturen
mechanisch spréde oder z&h verhalten wirden. Auch die
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Druckfarben haben diesbezlglich einen wesentlichen,
im Zuge der Vorbereitung zu beurteilenden Einfluss.
Kunststofffolien und Kleber auf Schaufensterflachen,
die durch Sonneneinstrahlung aufgeheizt seien, also
eine im Vergleich zu abgeschatteten Flachen hdéhere
Temperatur aufweisen, wirden beim Ablésen von den
Schaufensterflachen ein anderes Verhalten zeigen als jene
mit einer niedrigeren Temperatur. Dies gelte es bei einer
Befundaufnahme zu berlcksichtigen. Der Zeitpunkt der
Entnahme (Tageszeit, Witterung, Sonneneinstrahlung),
der Entnahmeort (ausgewéhlte Segmente der Schaufens-
terflachen) und die Menge der bei der Befundaufnahme
entnommenen Fensterlochfolien samt Laminat (Ausfih-
rungsvarianten, Bedruckungsunterschiede) seien vor der
Befundaufnahme vom Sachverstédndigen mit seinem Fach-
wissen und durch Vorbereitungsarbeiten anhand der Er-
fahrungsgrundséatze festzulegen. Auch wenn die Erstellung
eines Gutachtens von der Beauftragung nicht mitumfasst
sei, misse der Zustand der bei der Befundaufnahme si-
chergestellten Fensterlochfolien samt Laminat eine Fest-
stellung beweiserheblicher Tatsachen ermdéglichen. Die in
der Geblhrennote ausgewiesenen Leistungen unter an-
derem fur Literaturstudium, die fachliche Beurteilung der
technischen Unterlagen und die Vorbereitung der Befund-
aufnahme seien daher durch den vorgegebenen Umfang
der Befundaufnahme zur Beweissicherung erforderlich
gewesen. Diese haben die eingesetzten Folienmateriali-
en, Kleber und Druckfarben sowie die Herstellprozesse mit
dem Druckverfahren umfasst. Dies sei in diesem Zusam-
menhang keine gutachterliche Tatigkeit gewesen, sondern
habe der qualifizierten Vorbereitung der Befundaufnahme
und der Erstellung eines schriftlichen Befundes entspre-
chend dem Auftrag des Gerichts gedient. Die Wegstrecke
vom Buro des Sachverstandigen zur Filiale in K., weiter zur
Filiale in M. und zurlick zum Biliro des Sachverstandigen
betrage 153 km. Mit der GebUhrennote seien nur 119 km
abgerechnet worden, weil die Fahrt zur Reduktion der Kos-
ten von einem anderen Ort aus vorgenommen worden sei.
Die Vergleichswerte fiir Geblhren eines vom BG Wiener
Neustadt und vom BG Oberpullendorf im Beweissiche-
rungsverfahren beauftragten Sachverstandigen konnten
mangels Informationen zum Auftragsumfang und zu den
ortlichen Gegebenheiten nicht kommentiert werden. Ta-
tigkeiten von unbekannten Sachverstandigen in anderen
Verfahren dirften auch keinen Einfluss auf die auftrags-
spezifische Bearbeitung durch den Sachverstandigen im
vorliegenden Verfahren haben. Die erbrachten Leistungen
seien somit in der Gebuhrennote korrekt abgerechnet wor-
den, zumal auch bei der Enthebung mit Beschluss vom 16.
9. 2019, also zwei Tage vor der fur den 18. 9. 2019 anbe-
raumten Befundaufnahme, die fachlich begriindeten Vorbe-
reitungsarbeiten auch zur Erstellung des Befundes bereits
abgeschlossen gewesen seien, weil die Frist zur Erstellung
des Befundes mit 20. 9. 2019 vorgegeben gewesen sei.

Mit dem angefochtenen Beschluss wurden die Gebuhren
des Sachversténdigen N. N. fur die Vorbereitung eines Be-
weissicherungsverfahrens mit Befundaufnahme nach den
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Bestimmungen des GebAG, aufgrund der Einwendungen
der Klagerin, zu Punkt 1. wie folgt bestimmt:

Aktenstudium geman § 36 GebAG € 12,15
Muhewaltung geman § 34 GebAG € 150,00
Zwischensumme € 162,15
Umsatzsteuer € 3243
Kosten gemaB § 31 Abs 1 Z 5 GebAG € 0,80
Gesamtsumme € 195,38
abgerundet auf volle Euro iSd GebAG € 195,00

In Punkt 2. ordnete das Erstgericht die Auszahlung der be-
stimmten Sachverstédndigengebihren aus dem Kostenvor-
schuss der Klagerin vor Rechtskraft des Beschlusses an.

In rechtlicher Hinsicht fihrte das Erstgericht nach Dar-
stellung des Auftrags an den Sachverstandigen, seiner
Gebuhrennote und der erstatteten AuBerungen — soweit
fir das Rekursverfahren von Belang — aus, dass sich der
Gebuhrenanspruch nach § 25 GebAG ausschlieB3lich nach
dem erteilten gerichtlichen Auftrag richte, das heif3t, Um-
fang und Inhalt der Untersuchungen des Sachverstéandigen
mussten durch die Formulierung des gerichtlichen Auftrags
gedeckt sein. Dem Sachversténdigen hier sei mit dem Be-
stellungsbeschluss aufgetragen worden, die Parteienver-
treter von einer allfélligen Befundaufnahme schriftlich und
nachweislich zu verstandigen. Wenn sohin der Auftrag an
den Sachverstandigen ergehe, den Parteien Gelegenheit
zur Teilnahme an der Befundaufnahme zu geben, so gebe
das Gericht damit zu erkennen, dass es die Beiziehung
der Parteien jedenfalls fur notwendig erachte. Darilber
hinaus rdume das in Art 6 EMRK verfassungsgesetzlich
gewahrleistete Grundrecht auf rechtliches Gehér den Ver-
fahrensparteien einen Anspruch darauf ein, im Prozess
zum Gegenstand der Entscheidung gehdért zu werden,
wozu unter anderem das Recht gehoére, zu Beweisergeb-
nissen Stellung zu nehmen. Hingewiesen werde auch auf
Punkt 2.10.3. der Standesregeln des Hauptverbandes der
allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten Sachver-
standigen Osterreichs, wonach den Verfahrensparteien bei
der Befundaufnahme Gelegenheit zur Anwesenheit zu ge-
ben sei, soweit dies von den Umstanden her mdglich sei
und die Aufnahme des Befundes oder berechtigte Inter-
essen von Personen nicht gefahrde. Die Formulierung des
Sachversténdigenauftrags kdénne nicht anders verstanden
werden als dahin, dass die Parteien aus dem — einem in
der Sachverstandigenliste eingetragenen, gerichtlich beei-
deten Sachverstandigen jedenfalls bekannten — Grundsatz
des fair trial sowie zur Einhaltung des rechtlichen Gehors
beider Parteien zur Befundaufnahme zu laden und zu allen
Befundaufnahmetatigkeiten beizuziehen seien. Dieser
ausdriickliche Auftrag sei vom Sachverstandigen dadurch,
dass er am 4. 9. 2019 zur Vorbereitung der Befundauf-
nahme eine Besichtigung der Ortlichkeiten vorgenommen
und in weiterer Folge unter Beiziehung von Hilfskréaften die
Befundaufnahme zur Beweissicherung vorbereitet habe,
missachtet worden, weil er, ohne die Parteienvertreter ein-
zubeziehen, die Ortlichkeiten samt den zu befundenden
Folien aufgesucht habe. Dies kénne er zwar auf eigene
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Kosten aus Eigeninteresse — wie jedermann, da es sich
um frei zugéngliches Gelédnde handle — tun, Uberschreite
dann aber den Gerichtsauftrag, wonach in Anwesenheit
der Parteienvertreter der aktuelle Zustand der Folien (ohne
gutachterliche Schlussfolgerungen mindlich oder schrift-
lich dazu auszufiihren) und die durch die Klagerin in An-
wesenheit des Sachverstandigen sowie beider Parteien-
vertreter vorzunehmende Entfernung der Folien samt den
danach ersichtlichen Zustand von Glas und Folien (ohne
gutachterliche Schlussfolgerungen mindlich oder schrift-
lich dazu auszufiihren) zu dokumentieren seien. Da somit
bis auf die Anreise zu dem den Parteienvertretern bekannt
gegebenen Befundaufnahmetermin keine Anreise zum
Befundort vom Sachverstandigenauftrag gedeckt sei und
der Befundaufnahmetermin vom 18. 9. 2019 wegen der
Zurickziehung des Beweissicherungsantrags nicht statt-
gefunden habe, habe keine Rechtsgrundlage zur Abgel-
tung von Reisekosten bestanden. Mangels Deckung der
Vorgehensweise des Sachverstandigen im Gerichtsauftrag
seien daher auch keine damit im Zusammenhang stehen-
den Zeitversdumniskosten fir Wegzeiten zu entlohnen.

Mit der Gebuhr fir Mlhewaltung werde jede ordnende, stoff-
sammelnde, konzeptive und ausarbeitende Tatigkeit des
Sachverstandigen honoriert. Dazu gehdérten auch die Zei-
ten der Befundaufnahme und der Vorbereitung eines Gut-
achtens, wie etwa fir Literaturstudium oder die Einholung
der erforderlichen Informationen. Nach § 34 Abs 1 GebAG
sei die Gebuhr nach richterlichem Ermessen nach der auf-
gewendeten Zeit und Mihe und unter Berucksichtigung
des vollen auBBergerichtlichen Erwerbseinkommens flr eine
gleiche oder &hnliche Tatigkeit des Sachverstandigen zu
bestimmen. Die Honorierung des Sachverstandigen habe
dabei nicht nur sach- und leistungsbezogen, sondern vor
allem personenbezogen und marktkonform nach den kon-
kreten persdnlichen beruflichen Einkommensverhéltnissen
des Sachversténdigen zu erfolgen. Da kein Befund schrift-
lich erstellt worden sei und somit nur die Vorbereitungs-
arbeiten fir den seitens des Sachverstédndigen den Partei-
envertretern bekannt gegebenen Befundaufnahmetermin
samt wissenschaftlicher Vorbereitung als Anspruchsgrund-
lage fir eine als Muhewaltung zu verrechnende Leistung
anzusehen seien, sei vom Gericht davon auszugehen ge-
wesen, dass fur einen Fachmann die Recherche hinsicht-
lich der Eigenschaften einer marktiblichen Fensterlochfolie
nicht mehr als eine Stunde an Vorbereitungsaufwand be-
deute, um zu wissen, was ihn héchstwahrscheinlich vor Ort
bei der Befundaufnahme erwarte. Es sei nicht nachvollzieh-
bar, aus welchem Grund fir die Erflllung eines Auftrags
zur Beschreibung des Folienzustands (ohne irgendwel-
che seitens des Gerichts geforderten Schlussfolgerungen
oder Gutachtensausfihrungen und somit dahin gehend
keinem Rechercheaufwand) mehr als neun Stunden Lite-
raturstudium notwendig héatten sein sollen. Insbesondere
seien keine technischen Unterlagen im Akt zum Studium
fir den Sachverstandigen vorhanden gewesen und daher
auch nichts bis auf ein einziges Datenblatt einzusehen
und fir ihn produktmaBig vorzubereiten. Daher seien dem
Sachverstandigen Muihewaltungskosten fur eine Stunde
in dem von ihm beantragten Stundenhonorarausmaf3 von
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€ 150,— zuzuglich Umsatzsteuer zuzusprechen gewesen.
Insgesamt sei daher dem Sachverstandigen in Anwendung
der Regelungen des § 39 GebAG, wonach — unabhéngig
von Einwendungen der Parteien die Sachverstéandigen-
geblhrenhdhe von Amts wegen vom Gericht zu Uberprufen
sei — eine Entlohnung fir Aktenstudium und die genannten
Muhewaltungskosten zuzuerkennen gewesen.

Gegen diesen Beschluss richtet sich der Rekurs des Sach-
versténdigen, soweit insgesamt ein Betrag von € 600,— brutto
abgewiesen wurde. Da dem Sachversténdigen € 195,— brut-
to bereits zuerkannt wurden, betrdgt das Rekursinteresse
€ 405,— brutto. Geltend gemacht wird der Rekursgrund der
unrichtigen rechtlichen Beurteilung und beantragt wird, den
angefochtenen Beschluss dahin abzuéndern, dass dem
Sachverstandigen Uber den Betrag von € 195,— brutto ein
weiterer Betrag von € 405,—- brutto als Reisekosten und Kos-
ten fur MUhewaltung zugesprochen wird.

Die Klagerin beantragt in ihrer Rekursbeantwortung, dem
Rekurs keine Folge zu geben.

Die Beklagte beteiligte sich nicht am Rekursverfahren.
Der Rekurs ist berechtigt.

Zunachst ist festzuhalten, dass trotz Ruhens des Verfah-
rens Uber die Sachverstandigengeblhren und somit auch
Uber den Rekurs gegen den Geblhrenbestimmungsbe-
schluss abzusprechen ist (Krammer/Schmidt/Guggenbich-
ler, SDG — GebAG*, § 39 GebAG E 1 bis E 3).

Im Rekurs wird vom Rechtsmittelwerber ausdriicklich die
vom Erstgericht vorgenommene Reduktion seiner Gebuh-
ren bezuglich der Kosten fur die Beiziehung von Hilfskraften,
insbesondere Sachbearbeiter und Fachingenieure, nicht be-
anstandet. Weiters wird vom Rekurswerber der Aufwand fur
Muhewaltung auf ,zumindest im Ausmalf3 von zweieinhalb Ar-
beitsstunden, wofur der vom Gericht zuerkannte Stundensatz
von € 150,— netto angemessen erscheint, eingeschréankt.
Uberdies wird geltend gemacht, dass die Klagerin, unge-
achtet des dem Rekurswerber tatschlich nach dem GebAG
zumindest zustehenden Geblihrenanspruchs in Héhe von
€ 500, zuziiglich 20 % Umsatzsteuer, in ihrer AuBerung zur
Gebuhrennote ausdriicklich das Zu-Recht-Bestehen der Ge-
bihren des Sachversténdigen in H6he von € 500,—, sicher-
lich als Nettobetrag zu verstehen, erklart habe. Dies bedeute
in einem Zivilprozess als Parteienprozess, dass nach dieser
Erklarung ein Gebuhrenanspruch des Sachverstandigen im
Betrag von € 500,— anerkannt und unstrittig sei. Das Erstge-
richt hatte daher dem Sachverstandigen zumindest den von
der Klagerin anerkannten Betrag von € 500,— netto zuzliglich
Umsatzsteuer als Sachversténdigengebihren zuzuerkennen
gehabt. Damit ist der Rekurswerber im Recht.

Gemal § 39 Abs 1 GebAG ist die Geblhr von dem Gericht zu
bestimmen, vor dem die Beweisaufnahme stattgefunden hat
oder stattfinden sollte. Vor der Geblhrenbestimmung kann
das Gericht den Sachverstandigen auffordern, sich Gber Um-
sténde, die fir die Geblhrenbestimmung bedeutsam sind, zu
auBern. Nach Abs 1a leg cit ist den Parteien im Sinne des
§ 40 Abs 1 GebAG Gelegenheit zur AuBerung zum Geblih-
renantrag zu geben. Werden gegen die antragsgemaf3e Be-
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stimmung der Geblhr keine Einwendungen erhoben oder
verzichten die nach § 39 Abs 1a GebAG zu verstandigenden
Parteien auf Einwendungen, so kann das Gericht, wenn es
keine Bedenken gegen die Héhe der Gebiihren hegt,

1. ohne Beschlussfassung die Auszahlung der verzeichne-
ten Geblhren anordnen oder

2. bei Beschlussfassung in antragsgeméaBer Héhe zur Be-
grundung des Beschlusses auf den diesen Parteien zuge-
stellten GebUhrenantrag verweisen (§ 39 Abs 3 GebAG).

Diesem Anhoérungsverfahren kommt nach der GebAG-
Novelle 1994 besondere Bedeutung zu, weil in der Unter-
lassung von Einwendungen bei einer durch einen Rechts-
anwalt oder Notar vertretenen Partei in zivilgerichtlichen
Verfahren das Einverstandnis zur Bestimmung einer héhe-
ren Gebuhr nach § 37 Abs 2 GebAG liegt. Die Frage, wel-
che Rechtsfolgen unterlassene, verspatete oder mangel-
hafte (unbestimmte, unklare) Einwendungen einer Partei
gegen den GeblUhrenanspruch des Sachverstandigen fur
das Rechtsmittelverfahren haben, wird von der Rechtspre-
chung unterschiedlich beantwortet. Verfahrensrechtlicher
Okonomie entspricht es, im Falle unterlassener Einwen-
dungen von einem Wegfall des Rechtsschutzinteresses
(der Beschwer) auszugehen, weil derjenige, der einem
bestimmten Honorarbegehren zustimmt (vgl § 37 Abs 2
GebAG), in seinen Rechten nicht verklrzt wird, wenn ihm
kein Rechtsmittel eingerdumt wird (Krammer/Schmidt/
Guggenbichler, aaO, § 39 GebAG Anm 5 mwN und § 41
GebAG E 69 ff; anderer Ansicht Krammer/Schmidt/Gug-
genbichler, aa0, § 41 GebAG E 71 ff; Krammerin Fasching/
Konecny, Zivilprozessgesetze 111/13, Anh § 365 ZPO Rz 28
und 30). Jedenfalls filhrt das Unterbleiben einer AuBerung
der Partei zum Gebuhrenantrag des Sachverstandigen zur
Fiktion ihrer Zustimmung. Die Méglichkeit einer AuBerung
und die Begriindungserleichterung bei deren Unterbleiben
waéren sinnlos, wenn die Partei erst recht wieder in einem
allfélligen Rechtsmittel ihre Einwendungen erheben kénn-
te. Ist im Verfahren erster Instanz eine AuBerung der Partei
zu dem ihr zugestellten Gebuhrenantrag unterblieben, so
ist die Uberpriifbarkeit der Geblihrenentscheidung im Re-
kursverfahren — trotz Zulassigkeit des Rekurses — sachlich
eingeschrankt. Der Rekurswerber kann infolge fingierter
Zustimmung zur Gebihrenbestimmung nur solche Griinde
erfolgreich im Rekurs vorbringen, die sich mit der fingier-
ten Zustimmung vereinbaren lassen, etwa dass der Ge-
buhrenbestimmungsbeschluss unschllssig sei oder gegen
zwingende gesetzliche Bestimmungen verstoBe (Kram-
mer/Schmidt/Guggenbichler, aaO, § 39 GebAG E 92 ff
und E 97 [unter anderem zu unterlassenen Einwendungen
gegen die Anzahl der verrechneten Stunden], E 98 [zum
Zeitaufwand]; Krammer, aaO, Anh § 365 ZPO Rz 30).

Aus alldem folgt, dass das Erstgericht dem Sachverstan-
digen die von der Klagerin unbeeinsprucht gebliebenen
Gebuhren ,von (pauschal) € 500,—“ zuzuerkennen gehabt
hatte. Entgegen der Auffassung des Rekurswerbers be-
inhaltet der an Gebulhren zugestandene Betrag auch die
Umsatzsteuer, weil sich die Bestimmung des § 37 Abs 2
GebAG auf alle in diesem Bundesgesetz vorgesehenen
Gebuhren bezieht (Krammer/Schmidt/Guggenbichler, aaO,
§ 37 GebAG Anm 11 und E 33).

HEFT 3/2021

Da der Sachverstédndige mit seinem Rekurs insgesamt
mehr als den von der Klagerin zugestandenen Betrag an
Gebuihren begehrt, ndmlich insgesamt € 600,— (inklusive
Umsatzsteuer), ist zu Uberprifen, ob ihm auch dieser Be-
trag zusteht.

Bei der Beweisaufnahme durch Sachverstandige ist es
deren Aufgabe, aufgrund ihrer einschlagigen Fachkennt-
nisse jene Methode auszuwéhlen, die sich zur Kléarung
der nach dem Gerichtsauftrag jeweils maBgebenden strit-
tigen Tatfrage(n) am besten eignet; andernfalls verhinderte
das Gericht, dem es an der notwendigen Fachkunde zur
Ldsung der durch Sachverstédndige zu beurteilenden Tat-
fragen mangelt, die Fruchtbarmachung spezifischen Ex-
pertenwissens. Das Gericht hat daher Sachverstédndigen
die im Zuge der Auftragserledigung anzuwendende(n)
Methode(n) im Allgemeinen nicht vorzuschreiben, zahit
doch die Methodenwahl zum Kern der Sachversténdigen-
tatigkeit, wozu etwa auch die Auswahl des geeigneten Or-
tes der Befundaufnahme gehért (RIS-Justiz RS0119439
[T1, T2, T6 und T9]; vgl dazu auch 6 Ob 51/13p und RIS-
Justiz RS0124313). Zu der im Rahmen der Muhewaltung
aufgewendeten Zeit gehért auch der Zeitaufwand fir die
Vorbereitung des Gutachtens, so etwa fur Literaturstudium
und Erkundigungen oder flr die Einholung der erforderli-
chen Information oder die Analyse des Sachverhalts, die
Entwicklung eines zur Problemlésung geeigneten Kalkulati-
onsschemas, die Festlegung der erforderlichen Unterlagen
und die Ausarbeitung eines Fragenkatalogs fir die Befund-
aufnahme oder die Erstellung einer Checkliste (Krammer/
Schmidt/Guggenbichler, aa0, § 34 GebAG E 3 ff).

Bei der Gebiihrenberechnung ist von den vom Sachver-
stdndigen angegebenen Stunden auszugehen, solange
deren Unrichtigkeit nicht festgestellt wird. Das Ausmal3 der
fir Mlhewaltung aufgewendeten Zeit ist eine Tatfrage. Sind
die Angaben des Sachverstandigen wegen des besonde-
ren AusmaBes der verzeichneten Stunden bedenklich, so
ist das Gericht zur Nachpriifung verpflichtet. Der tatséach-
liche Aufwand ist zu ermitteln, nicht jedoch vom Gericht
einzuschéatzen. Eine blof3 auf richterlicher Einschatzung
beruhende Bestimmung des Zeitaufwands stellt keine
méngelfreie Begrindung, sondern eine Scheinbegrin-
dung dar. Ein tatsachlicher, jedoch dem Gericht Uberflissig
erscheinender Zeitaufwand des Sachversténdigen ist nur
dann nicht zu honorieren, wenn der Sachversténdige den
ihm erteilten Auftrag tberschritten hat (Krammer/Schmidt/
Guggenbichler, aaO, § 34 GebAG E 185 ff; Krammer, aa0,
Anh § 365 ZPO Rz 52 und 96).

Daraus folgt, dass entgegen der vom Erstgericht vertrete-
nen Auffassung die Vorbereitungshandlungen des Sach-
verstédndigen fur die Durchfuhrung der Befundaufnahme
zu honorieren sind, weil er deren Notwendigkeit flr die
Durchflihrung einer zielfihrenden Befundaufnahme in sei-
ner schon wiedergegebenen AuBerung zu den Einwendun-
gen der Klagerin sehr plausibel darstellte. Darauf kommt
er in seinen Rekursausfiihrungen zu Recht zurilick. Da aus
seiner fachlichen Sicht bei dem erteilten Auftrag multiple
Problemstellungen auftreten kdnnten, ist auch die von ihm
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durchgeflihrte Vorbegutachtung der auf den Schaufenstern
von zwei Filialen verklebten Fensterlochfolien in keiner Wei-
se zu beanstanden, um sich bestmdglich auf die durchzu-
fuhrende Befundaufnahme vorzubereiten. Dadurch, dass
dazu die Parteienvertreter nicht beigezogen wurden, wird
das rechtliche Gehor der Parteien jedenfalls nicht verletzt
und begriindet dies keinesfalls eine Uberschreitung oder
ein Agieren auB3erhalb des gerichtlichen Auftrags.

Gegen den vom Sachverstandigen im Rekurs zu hono-
rieren begehrten Aufwand fir Mihewaltung zumindest im
Ausmaf3 von zweieinhalb Arbeitsstunden bestehen kei-
nerlei Bedenken. Da nach der Systematik des GebAG im
Allgemeinen jede angefangene Stunde voll zu honorieren
ist, ist die Gebdihr fir Mihewaltung ebenfalls fur jede auch
nur begonnene Stunde zuzusprechen (Krammer/Schmidt/
Guggenbichler, aaO, § 34 GebAG Anm 3 lit e und E 202).

Im Hinblick auf die als erforderlich angesehene Besichti-
gung der zu befundenden Ortlichkeit samt den zu befun-
denen auf Schaufenstern verklebten Fensterlochfolien ste-
hen dem Sachverstandigen auch die dafiir notwendigen
Reisekosten zu, wobei die Kosten fir die Benltzung eines
eigenen Kraftfahrzeugs stets zu ersetzen sind und die
nach der Reisegebihrenvorschrift fir Bundesbedienstete
hierfir vorgesehene Vergltung, das sogenannte amtliche
Kilometergeld, gebuhrt (§ 28 Abs 1 und 2 GebAG; Kram-
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mer/Schmidt/Guggenbichler aaO, § 28 GebAG Anm 1 und
2 sowie E 4; Krammer, aaO, Anh § 365 ZPO Rz 37).

Dem Sachverstandigen geblhrt nach standiger Recht-
sprechung aber auch die Umsatzsteuer nach § 31 Abs 1
Z 6 GebAG von den Barauslagen, also auch von den Por-
togebiihren, Druckkosten, Ubernachtungskosten und dem
Kilometergeld (Krammer/Schmidt/Guggenbichler, aaO,
§ 31 GebAG E 132; Krammer, aaO, Anh § 365 ZPO Rz 45;
SV 2016/1, 30).

Da der Sachversténdige nach der Anfechtungserklarung
und seinem Rekursantrag insgesamt (nur) € 600,— inklusi-
ve Umsatzsteuer begehrt, sind ihm die Gebuhren in diesem
Ausmaf3 in Stattgebung seines Rekurses zuzusprechen.

Die Auszahlungsanordnung obliegt dem Erstgericht.

Gemanl § 41 Abs 3 letzter Satz GebAG findet im Gebulh-
renbestimmungsverfahren ein Kostenersatz nicht statt,
was fur das Rechtsmittelverfahren explizit angeordnet
wird (Krammer/Schmidt/Guggenbichler, aaO, § 41 GebAG
E 148 ff; Krammer, aaO, Anh § 365 ZPO Rz 33 und 116).
Der Rekurswerber und die Klagerin haben daher die Kos-
ten ihrer Rechtsmittelschriften selbst zu tragen.

Die Unzulassigkeit des Revisionsrekurses ergibt sich aus
§ 528 Abs 2 Z 5 ZPO, was gemaf § 526 Abs 3 und § 500
Abs 2 Z 2 ZPO auszusprechen war.
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