Entscheidungen und Erkenntnisse

Mithewaltung fiir Gutachten iiber arztlichen Kunstfehler

(§§ 34 und 43 GebAG) - Warnpflicht, Kostenvorschuss

und Verfahrenshilfe (§ 25 Abs 1a GebAG; § 3 GEG) -
Warnpflicht bei Gutachtenserorterung (§ 25 Abs 1a GebAG) -
AuBerungsmoglichkeit der Parteien zur Gebithrennote

(§ 39 Abs 1a GebAG; § 477 Abs 1 Z 4 ZP0)

1. Fiir eine Begutachtung dariiber, ob ein arztlicher ge Gutachten ist daher nach § 34 GebAG nach rich-
Kunstfehler vorliegt, ist in § 43 GebAG kein Tarif terlichem Ermessen nach der aufgewendeten Zeit
vorgesehen. Die Miihewaltungsgebiihr fiir derarti- und Miihe und nach den Einkiinften zu bestimmen,
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die der Sachverstandige fiir eine gleiche oder dhn-
liche Tatigkeit im auBergerichtlichen Erwerbsleben
tiblicherweise bezdge. Im Hinblick auf die 6ffentli-
che Aufgabe der Rechtspflege zum Wohl der Allge-
meinheit ist bei Anwendung des § 34 Abs 2 GebAG
jedoch ein Abschlag von 20 % vorzunehmen.

2. Fiir die Warnpflicht des § 25 Abs 1a GebAG ist nicht
bloB ein tatsachlich erlegter, sondern auch schon
ein vom Gericht aufgetragener Kostenvorschuss
maBgeblich. Zumindest wenn die Héhe des aufge-
tragenen Vorschusses aus dem libermittelten Ge-
richtsakt hervorgeht, ist diese maBgeblich, selbst
wenn der Kostenvorschuss gar nicht oder nicht
zur Ganze erlegt wurde. Wurde der beiden Partei-
en aufgetragene Kostenvorschuss nur von einer
Partei erlegt, weil die andere Partei Verfahrenshil-
fe genieBt, so darf der Sachverstéandige von einem
prasenten Deckungsfonds in Héhe des Zweifachen
des von der nicht Verfahrenshilfe genieBenden Par-
tei erlegten Kostenvorschusses ausgehen.

3. Die Verletzung der Warnpflicht fiihrt dazu, dass
hinsichtlich des Mehrbetrags der Gebiihrenan-
spruch entfillt, wobei seit dem BRAG 2008, BGBI |
2007/111, auch kein Toleranzspielraum mehr be-
steht. Das Gesetz gibt keinen Raum fiir Uberlegun-
gen zur Frage der Unerheblichkeit oder Erheblich-
keit einer Uberschreitung der Grenzbetrige.

4. Beim Auftrag auf Gutachtenserorterung handelt
es sich um einen neuen Auftrag. Insofern ist diese
Position von einer Gebiihrenkiirzung wegen Verlet-
zung der Warnpflicht nicht umfasst.

5. Die Verletzung der AuBerungsmdglichkeit einer
Partei fiihrt grundsatzlich zur Nichtigkeit der Ge-
bilihrenbestimmung.

OLG Graz vom 27. September 2022, 7 R 33/22k

Der Klager begehrte von der Beklagten die Zahlung von
€ 72.352,50 an Schadenersatz als Folge arztlicher Be-
handlungsfehler und die Feststellung, dass die Beklagte
dem Klager gegenuber flr sdmtliche kausalen Schéden,
die auf die nicht sach- und fachgerechte &rztliche Be-
handlung im Zeitraum vom 24. 8. 2018 bis zum 13. 5. 2019
zurtickzuflihren seien, hafte. Im Jahr 2013 sei der Beklag-
ten im Zuge der Implantation einer Knietotalendoprothese
(kurz: Knie-TEP) ein Behandlungsfehler unterlaufen, wel-
chen die Beklagte im Rahmen eines Schlichtungsverfah-
rens anerkannt habe. Im Jahr 2018 habe sich herausge-
stellt, dass die Knie-TEP infiziert gewesen sei und dem
Klager der Oberschenkel amputiert habe werden missen.
Die Amputation sei auf mehrere Behandlungsfehler der
Beklagten zurlickzufiihren und hétte bei rechtzeitiger Er-
kennung vermieden werden kdnnen.

Die Beklagte begehrte die Abweisung des Klagebegeh-
rens und brachte vor, dass der eingeklagte Gesundheits-
schaden als schicksalhaft zu qualifizieren sei. Es liege kein
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Behandlungsfehler im Zeitraum 24. 8. 2018 bis 2019 vor.
Ebenso wenig bestehe ein kausaler Zusammenhang zu
den festgestellten Behandlungsfehlern aus dem Jahr 2013.

Mit Beschluss vom 12. 7. 2021 wurde dem Kl&ger die
Verfahrenshilfe im vollen Umfang gewahrt. Der Verfah-
renshilfeakt wurde in Papierform gefuhrt, der Hauptakt
elektronisch. Der Beschluss, mit welchem dem Klager
Verfahrenshilfe — auch die Sachverstandigengebihren
umfassend — bewilligt wurde, wurde erst am 27. 4. 2022
dem elektronischen Akt beigefligt. Auf der Klageschrift ist
die Bewilligung der Verfahrenshilfe vermerkt. Auf das Be-
stehen der Verfahrenshilfe des Klagers wurde der Sach-
verstandige nicht anderweitig hingewiesen.

Die Beklagte erlegte nach Bekanntgabe der Person des
Sachverstandigen Uber Auftrag des Erstgerichts einen
Kostenvorschuss in H6he von € 3.000,- flr die Sachver-
sténdigengebihren.

Am 17. 12. 2021 fand eine Tagsatzung zur Einvernahme
des Kl&gers und der Zeugen im Beisein des gerichtlich be-
stellten Sachverstandigen statt.

Mit Beschluss vom 30. 12. 2021 wurde der Sachverstan-
dige beauftragt, ein Gutachten zu mehreren Fragen zu er-
stellen ...

Am 13. 1. 2022 erstattete der Sachversténdige das Gut-
achten und Ubermittelte gleichzeitig die — aufgeschlissel-
te — Gebuhrennote. Er begehrte die Erstattung der Kosten
in Hohe von € 7.516,68 fir die Teilnahme an der Tagsat-
zung vom 17.12. 2021 und die Erstellung des Gutachtens.

Am 18. 1. 2022 erhob die Revisorin beim OLG Graz Ein-
wendungen gegen die Geblhrennote des Sachverstén-
digen und brachte vor, dass der Sachversténdige wegen
Verletzung der Warnpflicht einen Anspruch auf eine Ge-
blhr von maximal € 6.000,- hatte. Seitens der Beklagten
sei ein Kostenvorschuss in Héhe von € 3.000,- erlegt
worden. Da die Einholung des Sachverstandigengutach-
tens den Interessen beider Parteien gedient habe, habe
der Sachverstéandige nur von einem prasenten Deckungs-
fonds in Hohe des Zweifachen des von der nicht Verfah-
renshilfe genieBenden Partei erlegten Kostenvorschusses
ausgehen dirfen.

Darlber hinaus erhob sie konkret gegen die Gebuhr fir
Mihewaltung Einwand. Sie flihrte im Wesentlichen aus,
dass im vorliegenden Fall die Voraussetzungen fir die Be-
stimmung der Gebuhr fur Mihewaltung nach § 34 Abs 2
GebAG (fiir Arzte der Tarif nach § 43 GebAG) vorliegen wiir-
den, da dem Klager Verfahrenshilfe bewilligt worden sei.
Es ergebe sich daher fir die Untersuchung und Erstattung
von Befund und Gutachten unter Bertcksichtigung der Be-
antwortung von vier Fragen eine Gebuhr fir Mihewaltung
in der Hohe von € 348,60 (einmal € 116,20 gemaB § 43
Abs 1 Z 1 lit d GebAG plus viermal € 58,10 gemaB § 43
Abs 1Z11itdiVm § 49 Abs 3 Z 2 lit b GebAG). Hinsichtlich
der Teilnahme an der Tagsatzung kénne dem Sachverstéan-
digen unter Berilicksichtigung der umfassenden Befund-
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aufnahme bereits im Zuge der Verhandlung eine Gebuhr
fir Mihewaltung gemaB § 43 Abs 1 Z 1 lit d GebAG im
Betrag von € 581,- (finf Stunden a € 116,20) zugestanden
werden. Zusammenfassend beantragte sie, die Geblhren
des Sachverstandigen mit insgesamt € 1.442,— (abgerun-
det gemaB § 39 Abs 2 GebAG) zu bestimmen.

In seiner Stellungnahme vom 20. 1. 2022 hielt der Sach-
verstdndige seinen GebUlhrenbestimmungsantrag zur
Ganze aufrecht. Er fihrte aus, dass ihm die Betrags-
grenze, ab welcher eine Kostenwarnung ausgesprochen
werden hatte sollen, nicht bekannt gewesen sei. Er habe
nicht gewusst, dass ein Kostenvorschuss der Beklagten
in Hdhe von € 3.000,- geleistet worden sei. Uber die be-
willigte Verfahrenshilfe des Klagers habe er ebenso wenig
Bescheid gewusst. Es sei ihm deshalb nicht mdglich ge-
wesen, eine Kostenwarnung auszusprechen. Selbst wenn
er gewarnt hdtte, hatte sich am Gutachtensauftrag nichts
geandert. Das Gutachten wére jedenfalls fertigzustellen
gewesen.

Hinsichtlich der Gebulhr fir Mihewaltung flhrte er aus,
dass aufgrund des Umfangs des Gerichtsaktes (sieben
Tagsatzungen vor der Schlichtungsstelle mit insgesamt
vier medizinischen Gutachten, einem rechtswirksamen
Urteil der Schlichtungsstelle von insgesamt 776 Seiten,
vier Daten-CDs mit Rontgenbildmaterial, 15 ausgewerte-
ten Nativrontgenbildern und sechs Fotodokumentationen)
die Leistung des Sachverstédndigen nach § 34 GebAG
nach den aufgewendeten Stunden zu honorieren sei. Die
Tarife nach § 43 GebAG wirden ausschlieBlich Standard-
félle medizinischer Gutachten erfassen. Aufgrund des
geschilderten Umfangs und der Komplexitat der Sache
kénne von einem solchen Standardfall nicht ausgegangen
werden.

Mit Schriftsatz vom 31. 1. 2022 erhob auch der Kl&ger Ein-
wendungen gegen die Geblhrennote des Sachverstéandi-
gen. Er beméngelte ebenfalls, dass der Sachversténdige
seine Warnpflicht nach § 25 Abs 1a GebAG verletzt habe
und ihm deshalb maximal der Gebiihrenanspruch in Héhe
von € 6.000,- zukommen wiurde. Darlber hinaus sei die
Gebdhr fur die Erstellung des Gutachtens tberhéht. Die
Befundaufnahme samt Untersuchung am 13. 1. 2022 sei
lediglich nach dem halben Tarifsatz des § 43 Abs 1 Z 1 litd
GebAG abzugelten. Insgesamt habe der Sachversténdi-
ge vier Fragen zu beantworten gehabt. Die Gebuhren fir
das Gutachten seien nach § 43 Abs 1 Z 1 lit d iVm § 49
Abs 3 Z 2 lit b GebAG und jene fur die Teilnahme an der
Verhandlung ebenfalls nach § 43 Abs 1 Z 1 lit d GebAG zu
vergUten. Letztlich erscheine auch die Stundenanzahl von
19,5 Stunden fir Aktenstudium etc Gberhoht.

In der Tagsatzung vom 27. 4. 2022 fand eine Gutach-
tenserérterung statt. Der Sachverstédndige begehrte in
der Tagsatzung flir die Vorbereitung und Teilnahme an der
Verhandlung, namlich von 9:00 Uhr bis 10:30 Uhr, sowie
die dreistiindige Anfahrt insgesamt € 1.050,- inklusive
Umsatzsteuer.
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Mit dem angefochtenen Beschluss vom 7. 5. 2022 be-
stimmte das Erstgericht die Geblhren des Sachverstén-
digen mit insgesamt € 8.566,— aufgeschlisselt wie folgt:

»a) Fur die Teilnahme an der Tagsatzung am 17. 12. 2021
und sein Gutachten vom 13. 1. 2022 (ON 18):

Anzahl Einzelpreis Gesamt
19,5 Stunden Erstellen des € 250,00 | €4.875,00
Gutachtens § 34 Abs 2 Z 1 bis 3

Aktenstudium > 500 Seiten § 36 € 44,90
Materialkosten § 31 21 Seiten €0,16 €0,00
Schreibgebihr Urschrift § 31 Abs 3 €2,00 €42,00
Schreibgeblihr Durchschrift €0,60 €0,00
§ 31 Abs 3

2 Seiten Schreibgeblihr Sonstiges €2,00 €4,00
§ 31 Abs 3

Zeitversdumnis Distanz < 30 km § 32 €22,70 €0,00
Zeitversdumnis Distanz > 30 km § 33 € 28,20 € 0,00
1 Kérperliche Untersuchung €116,20 €116,20
§43Abs 1Z1litd

6 Réntgenbilder pauschal € 30,00 € 181,80
§43Abs 1212

Teilnahme an der Verhandlung € 250,00 | € 1.000,00
4 Stunden

Zwischensumme € 6.263,90
Umsatzsteuer 20 % €1.252,78
Gesamt €7.516,68
Bestimmt geméB § 39 Abs 2 € 7.516,00

b) Fir die Teilnahme an der Tagsatzung am 27. 4. 2022:
€ 1.050,00 (inklusive 20 % Umsatzsteuer).

c) Das Mehrbegehren in Héhe von € 0,68 wird im Sinne
des § 39 Abs 2 GebAG abgewiesen.”

Das Erstgericht fiihrte in seiner rechtlichen Begriindung
aus, dass die Einwendungen der Revisorin rechtlich nach-
vollziehbar, im Hinblick auf die Einzelumsténde allerdings
nicht berechtigt erschienen. Der Sachverstandige habe
nichts von der dem Kl&ger bewilligten Verfahrenshilfe,
zumindest deren Umfang, gewusst. Die Pflicht zur Infor-
mationseinholung diesbezliglich wiirde die Verpflichtung
des Sachverstéandigen Uberspannen, sodass ihm sei-
ne Unkenntnis nicht zum Nachteil gereichen kénne. Die
detaillierte Aufbereitung des inhaltlich umfangreichen
Gutachtens wirde den vom Sachverstandigen tatsach-
lich verzeichneten Geblhrenanspruch rechtfertigen. Die
Uberschreitung des erliegenden Deckungsfonds - aus-
gehend von einer Warnpflichtgrenze von € 6.000,- — sei
als geringfiigig zu betrachten und rechtfertige die Kirzung
der Gebulhren nicht. Die teilweise Nichtbeantwortung von
gerichtlich aufgetragenen Gutachtensfragen rechtfertige
ebenfalls keine Kirzung, wenn sich — wie hier — die feh-
lende Notwendigkeit der Beantwortung erst nach ausfuhr-
licher Befundung und Beantwortung der Ubrigen Fragen
ergebe.

Gegen diesen Beschluss richtet sich der Rekurs des Kla-
gers aus dem Rekursgrund der unrichtigen rechtlichen
Beurteilung mit dem Antrag auf Abanderung des ange-
fochtenen Beschlusses dahin gehend, dass die Gebiihr
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des Sachversténdigen mit insgesamt € 2.000,52 (inklusi-
ve 20 % Umsatzsteuer) bestimmt und das Mehrbegehren
von € 6.566,16 abgewiesen werde.

Ebenso erhebt der (nunmehr) Revisor — eingeschrankt
auf Punkt 1.a) des Geblhrenbestimmungsbeschlusses —
Rekurs und beantragt die Abanderung des Beschlusses
dahin gehend, dass die Gebuhr des Sachversténdigen fur
die Teilnahme an der Tagsatzung vom 17. 12. 2021 und
das Gutachten vom 13. 1. 2022 mit € 6.000,— bestimmt
werde. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Beklagte und der Sachverstandige beteiligten sich am
Rekursverfahren nicht.

Der Rekurs des Klagers ist teilweise berechtigt.
Der Rekurs des Revisors ist zur Ganze berechtigt.
I. Zu Spruchpunkt 1.a):

I.1. AusschlieBlich der Klager, nicht mehr der Revisor, be-
mangelt in seinem Rekurs die vom Erstgericht zuerkannte
Hohe der Gebulhr fir Mldhewaltung und vertritt die Auf-
fassung, dass diese lediglich nach den Satzen des § 43
Abs 1 Z 1 lit d GebAG zu bemessen sei. Im konkreten Fall
sei eine Festsetzung der Gebihren nach richterlichem Er-
messen grundsatzlich nicht moglich. AuBer Acht lasse das
Erstgericht zudem, dass zwingend ein Abschlag von 20 %
bei der Bemessung der Gebuhren in Abzug zu bringen sei,
zumal dem Klager Verfahrenshilfe bewilligt worden sei. Fur
die Untersuchung und Erstattung von Befund und Gut-
achten unter Berilicksichtigung der Beantwortung von ins-
gesamt acht Fragen inklusive Gutachtenserdrterung habe
der Sachversténdige einen Anspruch auf € 581,— (einmal
€ 116,20 gemaB § 43 Abs 1 Z 1 lit d GebAG zuziiglich
achtmal € 58,10 gemaB § 43 Abs 1 Z 1 litd iVm § 49 Abs 3
Z 2 lit b GebAG).

SchlieBlich habe der Sachverstandige fur die Teilnahme
an einer Verhandlung Anspruch auf eine besondere Ge-
bUhr fir MUhewaltung fiir jede, wenn auch nur begonnene
Stunde in Hohe von € 33,80, handle es sich aber um eine
Tatigkeit nach § 34 Abs 3 Z 1 GebAG, auf € 37,40 (§ 35
Abs 1 GebAG). § 35 Abs 1 GebAG ziele allerdings auf die
Honorierung der bloBen Teilnahme an einer Verhandlung
ab. Da es sich aber nicht um bloBe Teilnahmen des Sach-
versténdigen gehandelt habe, stehe dem Sachverstan-
digen fur die Teilnahme an der Verhandlung vom 17. 12.
2021 eine Gebuhr flir Mihewaltung nach § 43 Abs 1 Z 1
lit d GebAG im Betrag von € 581,- zu.

Dazu ist Folgendes auszufiihren:

Nach der allgemeinen Regel des § 34 Abs 1 GebAG steht
die Gebuhr fur Mihewaltung den Sachverstandigen fir
die Aufnahme des Befundes und die Erstattung des Gut-
achtens zu und deckt alle damit im Zusammenhang ent-
standenen Kosten, soweit dafir nicht nach den Bestim-
mungen dieses Bundesgesetzes ein gesonderter Ersatz
vorgesehen ist. Die Gebuhr ist nach richterlichem Ermes-
sen nach der aufgewendeten Zeit und Muhe und nach den
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Einklinften zu bestimmen, die die oder der Sachverstan-
dige fir eine gleiche oder adhnliche Tatigkeit im auBerge-
richtlichen Erwerbsleben Ublicherweise bezége, mindes-
tens aber mit € 20,- flr jede, wenn auch nur begonnene
Stunde. In Verfahren, in denen eine der zur Zahlung ver-
pflichteten Parteien Verfahrenshilfe genieBt, ist nach Abs 2
dieser Bestimmung die Gebuhr fir Mihewaltung nach den
Tarifen dieses Bundesgesetzes zu bestimmen. Soweit es
sich dabei um Leistungen handelt, die nicht nach Tarif zu
entlohnen sind, ist bei der Bemessung der Gebulhr nach
Abs 1 im Hinblick auf die 6ffentliche Aufgabe der Rechts-
pflege zum Wohl der Allgemeinheit ein Abschlag von 20 %
vorzunehmen.

Daraus ist abzuleiten, dass die Mihewaltungsgebuihr in
diesem Fall in erster Linie nach den Tarifen des GebAG
zu bestimmen ist, subsididr nach richterlichem Ermessen
nach § 34 Abs 1 GebAG, aber unter Bedachtnahme auf die
offentliche Aufgabe der Rechtspflege zum Wohl der Allge-
meinheit mit einem Abschlag von 20 % (Krammer/Schmidt/
Guggenbichler, SDG — GebAG*, § 34 GebAG Anm 6).

Die Frage, die sich stellt, ist daher, ob § 43 Abs 1 GebAG
zur Anwendung zu gelangen hat. Klarzustellen ist, dass
der Sachverstéandige fur die kérperliche Untersuchung des
Klagers die Geblhr fir Mihewaltung nach § 43 Abs 1 Z 1
lit d GebAG, im Ubrigen fiir die Beantwortung der Fragen
im Zusammenhang mit den behaupteten Behandlungs-
fehlern — entsprechend der Komplexitat des Falles — eine
Honorierung nach Stunden begehrt.

Der Rekurswerber billigt dem Sachverstandigen den Tarif
nach § 43 Abs 1 Z 1 lit d GebAG fir funf Stunden Teilnah-
me an der Verhandlung vom 17. 12. 2021 und fur Befund
und Gutachten sowie fir die Beantwortung von acht Fra-
gen (diese reduziert gemaB § 49 Abs 3 Z 2 lit b GebAG auf
die Halfte) zu.

Dem ist entgegenzuhalten, dass nach der Rechtspre-
chung fir eine Begutachtung dartber, ob ein arztlicher
Kunstfehler vorliegt, in § 43 GebAG kein Tarif vorgesehen
ist. Die MUhewaltungsgebtihr fir derartige Gutachten ist
daher nach § 34 GebAG nach richterlichem Ermessen
nach der aufgewendeten Zeit und Mihe und nach den
EinkUnften zu bestimmen, die der Sachverstéandige fur
eine gleiche oder dhnliche Tatigkeit im auBergerichtlichen
Erwerbsleben Ublicherweise bezége. Im Hinblick auf die
offentliche Aufgabe der Rechtspflege zum Wohl der All-
gemeinheit ist bei Anwendung des § 34 Abs 2 GebAG
jedoch ein Abschlag von 20 % vorzunehmen (Krammer/
Schmidt/Guggenbichler, aaO, § 43 GebAG E 4; OLG Inns-
bruck 7 Bs 523/09h, SV 2020, 92; OLG Linz 7 Bs 158/19p).

Auch im vorliegenden Fall konnte der Sachversténdige da-
her seine Gebuhren fur das Gutachten im Hinblick auf das
Vorliegen von Behandlungsfehlern gemaB § 34 GebAG
nach seiner aufgewendeten Zeit und Mihe geltend ma-
chen. Die von ihm in Anschlag gebrachten Stunden fiir die
Erstellung des Gutachtens wurden im Rechtsmittel nicht
mehr infrage gestellt.
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Allerdings ist hier ein Abschlag von 20 % gemaB § 34
Abs 2 Satz 2 GebAG vorzunehmen. Da der Sachverstan-
dige selbst behauptet, er habe von der bewilligten Ver-
fahrenshilfe keine Kenntnis gehabt, ist auch nicht davon
auszugehen, dass er diesen von der offenkundig von ihm
nach § 34 Abs 1 GebAG verzeichneten Geblihr bereits in
Abzug gebracht hat.

Dieselben Uberlegungen treffen auch auf die fiir die Teil-
nahme an der Verhandlung vom 17. 12. 2021 verzeichnete
Gebihr fir MUhewaltung zu. Dass dem Sachverstandigen
eine solche grundsétzlich zusteht, wird im Rekurs eben-
falls nicht bemangelt.

Daraus folgt, dass die Gebuhr fir MlUhewaltung - unter
Berucksichtigung des Abschlags — mit € 200, je Stunde
in Anschlag zu bringen ist.

I.2. Sowohl der Revisor als auch der Klager stitzen sich
in ihren Rekursen darauf, dass der Sachverstandige seine
Warnpflicht gemaB § 25 GebAG verletzt hatte. Sei einer
Partei ein Kostenvorschuss aufgetragen, der anderen aber
Verfahrenshilfe bewilligt worden, sei davon auszugehen,
dass die Einholung des Sachverstandigengutachtens den
Interessen beider Parteien diene. Der Sachversténdige
durfe nur von einem prasenten Deckungsfonds in Héhe
des Zweifachen des von der nicht Verfahrenshilfe genie-
Benden Partei erlegten Kostenvorschusses ausgehen.
Es bestehe auch kein Spielraum flr eine, wenn auch nur
unerhebliche Uberschreitung. Unterbleibe die rechtzeitige
Warnung, entfalle insoweit, also hinsichtlich des Mehr-
betrags, der Gebilhrenanspruch.

Diesen Ausfiihrungen kann die Berechtigung nicht abge-
sprochen werden.

Ist zu erwarten oder stellt sich bei der Sachverstéandigen-
tatigkeit heraus, dass die tatséchlich entstehende Geblhr
die Hohe des Kostenvorschusses, mangels eines solchen
den Wert des Streitgegenstands oder € 2.000,—, im Verfah-
ren vor dem Landesgericht und im Ermittlungsverfahren
der Staatsanwaltschaft aber € 4.000,- Ubersteigt, so hat
gemaB § 25 Abs 1a GebAG die oder der Sachverstandige
das Gericht bzw die Staatsanwaltschaft rechtzeitig auf die
voraussichtlich entstehende Geblhrenhdhe hinzuweisen.
Unterlasst der oder die Sachverstandige diesen Hinweis,
so entféllt insoweit der Geblhrenanspruch.

Die Vorschriften Uber die Warnpflicht sollen gewahrleisten,
dass Gericht und Parteien, im Ermittlungsverfahren auch
die auftragserteilende Staatsanwaltschaft, wissen sollen,
was die Inanspruchnahme des Rechtsschutzes kostet.
Damit wird der Prozessaufwand klargestellt und eine
realistische wirtschaftliche Einschatzung der Prozess-
fihrung ermdoglicht, sodass alle Beteiligten im jeweiligen
Aufgabenbereich die entsprechenden Verfahrensdispo-
sitionen treffen kénnen (Krammer/Schmidt/Guggenbich-
ler, aaO, § 25 GebAG Anm 6). Auch § 3 GEG verfolgt
diesen Zweck. Nach dieser Bestimmung soll das Gericht
in burgerlichen Rechtssachen, soweit nicht besondere
Vorschriften bestehen, die Vornahme jeder mit Kosten
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verbundenen Amtshandlung vom Erlag eines Kostenvor-
schusses abhangig machen, wenn die Partei, welche die
Amtshandlung beantragt oder in deren Interesse sie vor-
zunehmen ist, nicht die Verfahrenshilfe genieBt. Die Hohe
eines fur Sachverstandigengebihren erlegten Kostenvor-
schusses ist dem Sachverstandigen vom Gericht mitzu-
teilen. Hat der Sachversténdige darauf hingewiesen, dass
zu erwarten ist, dass die tatsédchlich entstehende Gebihr
die Hohe des erlegten Kostenvorschusses Ubersteigen
wird (§ 25 Abs 1a GebAG), so soll das Gericht die Anord-
nung des Kostenvorschusses nachtraglich ergéanzen. Es
darf vor den uneingeschrankt kostenpflichtigen Parteien
nicht verschleiert werden, welche Kosten — zumindest bei
einem Prozessverlust — auf sie zukommen (Krammer in
Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze 1lI/13, Anh § 365
ZPO Rz 16). Aber auch eine Verfahrenshilfe genieBende
Partei kann insofern unmittelbar von den zu ersetzenden
Geblhren betroffen sein, wenn sie im Falle des Prozess-
verlustes dem Prozessgegner Barauslagen, die er fir
Sachverstéandigengeblihren bezahlen musste, zu erset-
zen hat.

Zu beachten ist auch, dass nach der durch das BRAG 2008
geschaffenen neuen Rechtslage nicht bloB ein tatsachlich
erlegter, sondern auch schon ein vom Gericht aufgetrage-
ner Kostenvorschuss maBgeblich ist. Zumindest wenn die
Hohe des aufgetragenen Vorschusses aus dem tbermit-
telten Gerichtsakt hervorgeht, ist diese maBgeblich, selbst
wenn der Kostenvorschuss gar nicht oder nicht zur Ganze
erlegt wurde (Krammer, aaO, Anh § 365 ZPO Rz 15). Wur-
de der beiden Parteien aufgetragene Kostenvorschuss
nur von einer Partei erlegt, weil die andere Partei Verfah-
renshilfe genieBt, so darf der Sachverstandige von einem
prasenten Deckungsfonds in Hohe des Zweifachen des
von der nicht Verfahrenshilfe genieBenden Partei erlegten
Kostenvorschusses ausgehen (Krammer/Schmidt/Gug-
genbichler, aaO, § 25 GebAG E 122 f).

Aus dem Akteninhalt ergibt sich Folgendes:

Das Erstgericht hat erstmals am 14. 9. 2021 unter Bezug-
nahme auf ein Telefonat mit dem Sachverstandigen den
Parteien bekannt gegeben, dass es beabsichtigt, den na-
mentlich bekannt gegebenen Sachverstéandigen aus dem
Fachgebiet der Orthopadie beizuziehen und den Klager
sowie die beantragten Zeugen in einer noch anzuberau-
menden Tagsatzung im Beisein des Sachversténdigen
zu vernehmen. Die Parteien hatten in den vorbereitenden
Schriftsdtzen Gelegenheit, allfallige Einwande (Ableh-
nungsgrinde) gegen den Sachverstandigen zu erheben
oder bekannt zu geben, ob eine gesonderte Tagsatzung
zur Fuhrung von Vergleichsgesprachen gewlnscht wird.
Bei NichtduBerung gehe das Gericht davon aus, dass
die Parteien mit der geschilderten Vorgangsweise einver-
standen seien. In diesem Fall sei ein Kostenvorschuss in
Héhe von je € 3.000,—- binnen vier Wochen bei Gericht zu
erlegen.

Nach Einlangen der Schriftsdtze beraumte das Erstgericht
mit Beschluss vom 11. 10. 2021 die mundliche Streitver-
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handlung fir den 17. 12. 2021 an und verflgte gleichzeitig,
dass der Sachversténdige flr die elektronische Aktenein-
sicht freigeschaltet wird. Danach, also noch vor der mind-
lichen Streitverhandlung, langte der Kostenvorschuss der
Beklagten von € 3.000,- ein und ist im elektronischen Akt
einsehbar.

In der daraufhinam 17. 12. 2021 im Beisein des Sachver-
standigen stattfindenden muindlichen Streitverhandlung
wurde der Klager belehrt, dass die Verfahrenshilfe nur
flr die eigenen Verfahrenskosten gelte und die Befreiung
der gegnerischen Anwaltskosten im Falle des Prozess-
verlustes von der Verfahrenshilfe nicht umfasst sei. Diese
Kosten wiirden in diesem Fall jedenfalls vom Klager zu
bezahlen sein.

Sodann erhielt der Sachverstandige mit Beschluss vom
30. 12. 2021 den eingangs dargestellten Gutachtensauf-
trag.

Aus alldem folgt, dass dem Sachverstandigen aus dem
Akt zumindest erkennbar gewesen ware, dass die Beklag-
te einen Kostenvorschuss in Héhe von € 3.000,- erlegt
hat und sich demgemaB der prasente Deckungsfonds mit
€ 6.000,- errechnet. Im Ubrigen wurde in der miindlichen
Streitverhandlung vom 17. 12. 2021 die Verfahrenshilfe
des Klagers erortert. Der Sachverstédndige ware daher
schon angesichts des Umfangs des zu erstattenden Gut-
achtens verpflichtet gewesen, seine Kosten einzuschat-
zen und eine Kostenwarnung dem Gericht mitzuteilen. Die
Verletzung der Warnpflicht fihrt dazu, dass hinsichtlich
des Mehrbetrags der Geblhrenanspruch entfallt, wobei
seit dem BRAG 2008 auch kein Toleranzspielraum mehr
besteht. Das Gesetz gibt keinen Raum fiir Uberlegungen
zur Frage der Unerheblichkeit oder Erheblichkeit einer
Uberschreitung der Grenzbetrdge (Krammer/Schmidt/
Guggenbichler, aa0, § 25 GebAG Anm 10).

Daraus folgt, dass die — wenn auch unter Beriicksichti-
gung eines Abschlags von 20 % neu errechnete — Gebuhr
auf € 6.000,— zu klirzen war.

Il. Zu Spruchpunkt 1.b):

Im Ubrigen bekadmpft der Klager, nicht der Revisor, in
seinem Rekurs noch die zuerkannten Gebihren fir die
mundliche Streitverhandlung am 27. 4. 2022. Fir die Teil-
nahme an dieser muindlichen Streitverhandlung gesteht er
dem Sachverstandigen eine Gebulhr fir Mihewaltung zu,
jedoch nur nach § 43 Abs 1 Z 1 lit d GebAG im AusmaRB
von € 232,40.

Soweit der Klager sich auch in diesem Punkt auf eine
Verletzung der Warnpflicht bezieht, ist dem entgegen-
zuhalten, dass es sich beim Auftrag auf Gutachtenseror-
terung, die im Ubrigen vom Klager beantragt wurde, um
einen neuen Auftrag handelte, fir den auch kein Kosten-
vorschuss verlangt wurde. Insofern ist diese Position von
einer Gebulhrenkirzung wegen Verletzung der Warnpflicht
nicht umfasst.
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Nach dem Protokoll begehrte der Sachverstandige fur die
Vorbereitung und Teilnahme an der Verhandlung, namlich
von 9:30 Uhr bis 10:30 Uhr sowie die dreistlindige Anfahrt
insgesamt — pauschal — € 1.050,- inklusive Umsatzsteuer.
Die Beklagte erhob dagegen keinen Einwand. Weiters ist
im Protokoll festgehalten, dass der Klager Verfahrenshilfe
genieBt. Daraus kann abgeleitet werden, dass er nicht zu
einer AuBerung aufgefordert wurde.

Dazu ist grundsatzlich festzuhalten, dass der Sachver-
standige gemaB § 38 Abs 1 GebAG den Anspruch auf
seine Gebuhr binnen vier Wochen nach Abschluss seiner
Tatigkeit bei sonstigem Verlust schriftlich oder mind-
lich unter Aufgliederung der einzelnen Gebihrenbe-
standteile geltend zu machen hat. GemaB § 39 Abs 1a
GebAG ist den Parteien Méglichkeit zur AuBerung zum
Gebiihrenantrag zu geben. Wird die AuBerungsméglich-
keit schriftlich eingerdumt, so ist eine angemessene Frist
von mindestens sieben, im Regelfall jedoch 14 Tagen
festzusetzen. GeméaB § 40 Abs 1 GebAG kommt unter
den dort genannten Voraussetzungen auch den Reviso-
rinnen und Revisoren Parteistellung zu. Im vorliegenden
Fall wurde weder den Revisoren noch dem Klager eine
AuBerungsmdglichkeit erkennbar eingerdumt. Allerdings
wurde dieser Punkt des Gebuhrenbestimmungsbe-
schlusses vom Revisor nicht bek&dmpft, sehr wohl jedoch
vom Kl&ger. Insofern kann auch nicht davon ausgegan-
gen werden, dass er im Sinne des § 39 Abs 3 GebAG auf
Einwendungen verzichtet.

Die Verletzung der AuBerungsméglichkeit einer Partei fiihrt
gemaB § 477 Abs 1 Z 4 ZPO grundsatzlich zur Nichtig-
keit der GebiUhrenbestimmung (vgl (Krammer/Schmidt/
Guggenbichler, aa0O, § 39 GebAG Anm 5 und E 82). Die
pauschal verzeichnete Geblihr ist auch fiir das Rekursge-
richt nicht nachvolliziehbar, zumal daraus weder die Ge-
blhr fir Mihewaltung noch eine mdéglicherweise geltend
gemachte Entschédigung fir Zeitversdumnis hervorgehen.

Daraus folgt, dass aus Anlass des Rekurses des Kl&gers
der Beschluss in Spruchpunkt 1.b) als nichtig aufzuheben
war. Zu beachten war allerdings, dass der Klager die
Gebuhr nur im Umfang von € 771,12 angefochten hat; die
Gebuhr fur MlUhewaltung betreffend die Tagsatzung vom
27. 4. 2022 im zugestandenen AusmaB von € 232,40 zu-
zlglich 20 % Umsatzsteuer von € 46,48, insgesamt daher
€ 278,88, ist daher in Rechtskraft erwachsen. Das Erstge-
richt wird daher nach Aufschllisselung der Geblhr durch
den Sachverstandigen und Einrdumung eines AuBerungs-
rechts der Parteien und des Revisors (unter Beachtung
der bereits rechtskraftig zuerkannten Gebuhr) neuerlich
dartber zu entscheiden haben.

Aus diesen Erwagungen war insgesamt dem Rekurs des
Revisors zur Génze und dem Rekurs des Klagers zum Teil
Folge zu geben.

GemaRB § 41 Abs 3 GebAG findet ein Kostenersatz im Ge-
buhrenbestimmungsverfahren nicht statt.
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