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Kopf

Das Oberlandesgericht Wien hat durch den Richter des Oberlandesgerichtes Univ.Doz.Dr.Bydlinski als Vorsitzenden
und den Senatsprasidenten des Oberlandesgerichtes Univ.Prof.Dr.Ertl sowie den Richter des Oberlandesgerichtes
Dr.Rechberger als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei D***** Architekt, *****, vertreten durch
Rechtsanwalte G***** Wien, wider die beklagte Partei U***** Arzt, ***** vertreten durch Dr.F¥**** Rechtsanwalt in
9470 St.Paul, wegen S 219.117,42 s.A., Uber den Rekurs der beklagten Partei gegen den Beschluss des Landesgerichtes
Korneuburg vom 30.10.2000, 6 Cg 106/99i-33, den Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird, soweit er gegen die Bestimmung der Gebiihren des SV

DI Wolfgang Bauer gerichtetist (P 1), nicht Folge gegeben.

Soweit der Rekurs gegen den Ausspruch gem. 8 2 Abs. 2 GEG (P 3)

gerichtet ist, wird ihm teil-weise Folge gegebenund

der angefochtene Beschluss dahin abgeandert, dass fir den

aus Amtsgeldern gezahlten Betrag beide Parteien je zur Halfte

ersatzpflichtig sind.

Die sich aus dieser Entscheidung ergebenden Anordnungen obliegen dem Erstgericht.

Der Antrag auf Kostenersatz wird abgewiesen (8 41 Abs. 3 GebAG). Der Revisionsrekurs ist jedenfallsunzu-lassig
(8 528 Abs. 2 Z 5 ZPO).Der Antrag auf Kostenersatz wird abgewiesen (Paragraph 41, Absatz 3, GebAG). Der
Revisionsrekurs ist jedenfallsunzu-1assig (Paragraph 528, Absatz 2, Ziffer 5, ZPO).

Text
Begrindung:

Der Klager begehrt die Bezahlung von S 219.117,42 s.A. fur Architektenleistungen, wogegen der Beklagte vor allem eine
Reihe von Mangeln einwendet. Mit Beschluss vom 04.01.2000, ON 13, wurde der SV DI Wolfgang H***** beauftragt,
diese Mangel zu Uberprifen und allenfalls die aus technischer Sicht angemessene Preisminderung bzw. die
notwendigen Kosten einer Mangelbehebung zu beziffern. Darlber hinaus wurde er beauftragt, die behauptete
Wertminderung der Liegenschaft sowie das Vorhandensein von Planungs- und Bauaufsichtsfehlern zu Uberprifen und
allenfalls die aus technischer Sicht angemessene Preisminderung bzw. die Mangelbehebungskosten zu beziffern.
Letztendlich sollte er die Honorarabrechnung im Hinblick auf Eigenleistungen des Beklagten sowie eine
Uberschreitung der Bausumme Uberpriifen.
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Nach Abgabe eines Gutachtens (ON 22) und eines Erganzungsgutachtens (ON 28) bestimmte das Erstgericht mit dem
angefochtenen Beschluss die Gebuhren des Sachverstandigen mit S 58.390,-- (Gutachten) und S 12.153,--
(Erganzungsgutachten). Fur den aus Amtsgeldern gezahlten Betrag sprach es die Ersatzpflicht der beklagten Partei aus
(8 2 Abs. 2 GEG).Nach Abgabe eines Gutachtens (ON 22) und eines Erganzungsgutachtens (ON 28) bestimmte das
Erstgericht mit dem angefochtenen Beschluss die GebuUhren des Sachverstandigen mit S 58.390,-- (Gutachten) und S
12.153,-- (Erganzungsgutachten). Fir den aus Amtsgeldern gezahlten Betrag sprach es die Ersatzpflicht der beklagten
Partei aus (Paragraph 2, Absatz 2, GEG).

Rechtliche Beurteilung

Gegen diesen Beschluss wendet sich der Rekurs der beklagten Partei mit dem Antrag, "die Hohe der Gebuhren des SV
mit S 0,- (zu) bestimmen" (Punkt I). Weiters wird begehrt, die GebUhren des SV bis zur Entscheidung in der Hauptsache
vorlaufig aus Amtsgeldern zu bestreiten, in eventu sie vorlaufig zur Ganze der klagenden Partei aufzuerlegen bzw.
deren alleinige Ersatzpflicht festzustellen (Punkt II).Gegen diesen Beschluss wendet sich der Rekurs der beklagten
Partei mit dem Antrag, "die Hohe der Gebihren des SV mit S 0,- (zu) bestimmen" (Punkt rémisch eins). Weiters wird
begehrt, die Gebuhren des SV bis zur Entscheidung in der Hauptsache vorlaufig aus Amtsgeldern zu bestreiten, in
eventu sie vorlaufig zur Ganze der klagenden Partei aufzuerlegen bzw. deren alleinige Ersatzpflicht festzustellen (Punkt

romisch ).

Die klagende Partei und der SV beantragen, den Rekurs in Punkt | nicht Folge zu geberDie klagende Partei und der SV
beantragen, den Rekurs in Punkt rémisch eins nicht Folge zu geben.

Der Rekurs ist in Punkt | nicht, in Punkt Il teilweise gerechtfertigtDer Rekurs ist in Punkt rémisch eins nicht, in Punkt
rémisch Il teilweise gerechtfertigt.

Das Sachverstandigengutachten ist zwar vor dem Ausspruch Uber die GebUhren auf Richtigkeit und Vollstandigkeit zu
Uberprufen, doch verkennt der Rekurswerber Zweck und damit Grenzen dieser Prafungspflicht. Die Aufgabe des in der
Gebuhrenfrage angerufenen Rechtsmittelgerichtes kann es gerade nicht sein, die Beurteilung der Rechts- und Tatfrage
im Hauptverfahren vorwegzunehmen und dem Erstgericht hiebei seine Auffassung aufzuzwingen.

Wenn dieses im Rahmen seiner Prozessleitung ein bestimmtes Vorbringen fur irrelevant oder dessen Prufung erst in
einem spateren Verfahrensstadium fur zweckmaRig erachtet, so ist ein Gutachten nicht schon deshalb unvollstandig,
weil es sich mit solchen Fragen nicht auseinandersetzt. Schon aus diesem Grund kann bei Einholung eines
Erganzungsgutachtens nicht unterstellt werden, dass es der SV bei Erstellung des ersten Gutachtens an der gehoérigen
Sorgfalt habe fehlen lassen. Diesem kann es auch nicht als Verschulden vorgeworfen werden, wenn er in seinem
Gutachten nur die vom gerichtlichen Auftrag eindeutig umfassten Fragen behandelt und im Ubrigen dem Gericht die
Erteilung ergédnzender Auftrage Uberldsst (Krammer - Schmidt, GebAG? E Nr. 29 zu § 25). Auch insofern kann das
Rekursgericht nur die Vollstandigkeit des Gutachtens, und zwar prinzipiell nur durch Vergleich mit dem
Gerichtsauftrag, ermitteln. Was die Richtigkeit des Gutachtens betrifft, so dirfen GebUhren nur dann nicht
zugesprochen werden, wenn ein Gutachten geradezu véllig unbrauchbar in dem Sinne ist, dass eine Erfullung des
Auftrages des Erstgerichts gar nicht zu erkennen ist (SV 1982/2, 25). Es genugt also nicht, wenn ihm nur vorgeworfen
werden kdnnte, dass es zu bestimmten Einwendungen einer Seite deutlicher hatte Stellung nehmen kénnen.Wenn
dieses im Rahmen seiner Prozessleitung ein bestimmtes Vorbringen fir irrelevant oder dessen Prifung erst in einem
spateren Verfahrensstadium fir zweckmaliig erachtet, so ist ein Gutachten nicht schon deshalb unvollstandig, weil es
sich mit solchen Fragen nicht auseinandersetzt. Schon aus diesem Grund kann bei Einholung eines
Erganzungsgutachtens nicht unterstellt werden, dass es der SV bei Erstellung des ersten Gutachtens an der gehoérigen
Sorgfalt habe fehlen lassen. Diesem kann es auch nicht als Verschulden vorgeworfen werden, wenn er in seinem
Gutachten nur die vom gerichtlichen Auftrag eindeutig umfassten Fragen behandelt und im Ubrigen dem Gericht die
Erteilung erganzender Auftrage Gberlasst (Krammer - Schmidt, GebAG? E Nr. 29 zu Paragraph 25,). Auch insofern kann
das Rekursgericht nur die Vollstandigkeit des Gutachtens, und zwar prinzipiell nur durch Vergleich mit dem
Gerichtsauftrag, ermitteln. Was die Richtigkeit des Gutachtens betrifft, so dirfen GeblUhren nur dann nicht
zugesprochen werden, wenn ein Gutachten geradezu véllig unbrauchbar in dem Sinne ist, dass eine Erfullung des
Auftrages des Erstgerichts gar nicht zu erkennen ist (SV 1982/2, 25). Es genlgt also nicht, wenn ihm nur vorgeworfen
werden kdnnte, dass es zu bestimmten Einwendungen einer Seite deutlicher hatte Stellung nehmen kénnen.

Daruber hinaus ist festzuhalten, dass nach § 39 Abs. 1 Satz 4 GebAG den Parteien unter Beischluss einer Ausfertigung



der Gebihrennote Gelegenheit zur AuRerung binnen einer angemessenen, 14 Tage nicht Uberschreitenden Frist zu
geben ist, was hier auch geschehen ist. Wenn auch tber die Tragweite dieser Bestimmung in Verbindung mit Abs. 3
leg.cit. Auffassungsunterschiede bestehen, so besteht doch Einhelligkeit dartber, dass der Rekurswerber im
Rekursverfahren prinzipiell keine neuen, fir die Geblhrenbestimmung wesentlichen Umstande geltend machen kann
[(WR 841; SV 1999/1, 2 und 3, 4 [Krammer)]. Das muss umsomehr gelten, wenn es sich um erst in zweiter Instanz
gemachte Einwendungen handelt, die bereits vor dem Erstgericht vorgebracht werden hatten kénnen. Es entspricht
wohlerwogenen Grundsatzen des 6sterreichischen Prozessrechts, dass der Schwerpunkt des Verfahrens in der ersten
Instanz liegen und diese nicht nur als Vorspann fir das Verfahren zweiter Instanz dienen soll. Warum diese
solchermalRen doppelt - keine Vorwegnahme des Hauptverfahrens in erster Instanz, Neuerungsverbot im
Rekursverfahren - eingeschrankte Prufungsbefugnis verfassungswidrig sein soll, ist daher nicht einzusehen. Es besteht
somit kein Grund, der Anregung des Rekurswerbers zu folgen und beim Verfassungsgerichtshof eine Prifung des 8§ 25
Abs. 3 GebAG zu beantragen, weil aus der Textierung des§ 25 Abs. 3 GebAG abgeleitet werden kdnnte, dass eine
Gebuhrenreduktion nicht bis Null erfolgen kénne, sondern prozentuell beschrankt sein sollte. Wie bereits erwahnt
durfen GebUhren nicht zugesprochen werden, wenn ein Gutachten vollig unbrauchbar in dem Sinne ist, dass von einer
Erflllung des Auftrages des Erstgerichtes nicht gesprochen werden kann (SV 1982/2, 25). Und falls der SV nicht einmal
die Befundaufnahme beginnen konnte, so ist seine vorbereitende Tatigkeit nicht als Gebuhr fur Mihewaltung iSd § 34
Abs. 2 GebAG zu honorieren, sondern lediglich in analoger Anwendung des8 32 Abs. 1 GebAG als Entschadigung fur
Zeitversaumnis (Krammer - Schmidt, GebAG? E 25 zu § 25).Darlber hinaus ist festzuhalten, dass nach Paragraph 39,
Absatz eins, Satz 4 GebAG den Parteien unter Beischluss einer Ausfertigung der GeblUhrennote Gelegenheit zur
AuRerung binnen einer angemessenen, 14 Tage nicht Uberschreitenden Frist zu geben ist, was hier auch geschehen
ist. Wenn auch Uber die Tragweite dieser Bestimmung in Verbindung mit Absatz 3, leg.cit. Auffassungsunterschiede
bestehen, so besteht doch Einhelligkeit darlber, dass der Rekurswerber im Rekursverfahren prinzipiell keine neuen,
fur die GebuUhrenbestimmung wesentlichen Umstande geltend machen kann [(WR 841; SV 1999/1, 2 und 3, 4
[Krammer)]. Das muss umsomehr gelten, wenn es sich um erst in zweiter Instanz gemachte Einwendungen handelt,
die bereits vor dem Erstgericht vorgebracht werden hatten kénnen. Es entspricht wohlerwogenen Grundsatzen des
Osterreichischen Prozessrechts, dass der Schwerpunkt des Verfahrens in der ersten Instanz liegen und diese nicht nur
als Vorspann fir das Verfahren zweiter Instanz dienen soll. Warum diese solchermafen doppelt - keine Vorwegnahme
des Hauptverfahrens in erster Instanz, Neuerungsverbot im Rekursverfahren - eingeschrankte Prufungsbefugnis
verfassungswidrig sein soll, ist daher nicht einzusehen. Es besteht somit kein Grund, der Anregung des Rekurswerbers
zu folgen und beim Verfassungsgerichtshof eine Prifung des Paragraph 25, Absatz 3, GebAG zu beantragen, weil aus
der Textierung des Paragraph 25, Absatz 3, GebAG abgeleitet werden kdnnte, dass eine Gebuhrenreduktion nicht bis
Null erfolgen kénne, sondern prozentuell beschrankt sein sollte. Wie bereits erwahnt dirfen GebuUhren nicht
zugesprochen werden, wenn ein Gutachten véllig unbrauchbar in dem Sinne ist, dass von einer Erfullung des Auftrages
des Erstgerichtes nicht gesprochen werden kann (SV 1982/2, 25). Und falls der SV nicht einmal die Befundaufnahme
beginnen konnte, so ist seine vorbereitende Tatigkeit nicht als Gebuhr fur Mihewaltung iSd Paragraph 34, Absatz 2,
GebAG zu honorieren, sondern lediglich in analoger Anwendung des Paragraph 32, Absatz eins, GebAG als
Entschadigung fur Zeitversdumnis (Krammer - Schmidt, GebAG? E 25 zu Paragraph 25,).

Was nun im einzelnen die nach Auffassung des Rekurswerbers fehlende summenmaRige Bewertung betrifft, so hat der
SV in seinem Gutachten ON 22 festgehalten, dass es im privaten Wohnbereich fast schon Ublich sei, Elektrosteckdosen
auch mit geringfugigen Unterschreitungen von Sicherheitsabstdanden zugunsten Bequemlichkeit in der gegebenen
Situation zu installieren (S 22 = AS 121). Im Erganzungsgutachten ON 28 halt der SV fest, dass unter diesen Umstanden
keine Mangel vorliegen (S 3 = AS 175). Wenn das Erstgericht dieselbe Auffassung vertreten sollte, kann dem im
Rekursverfahren Uber die Hohe der Sachverstandigengebihren nicht entgegengetreten werden. Nicht anders steht es
um die Elektroinstallationen im Stiegenraum. Hier hat der SV zunachst festgehalten, dass die Leichtigkeit des
Leuchtmittelwechsels im raummittigen Deckungsauslass von der noch auszusuchenden Leuchte abhange. Bei einer
Hangeleuchte mit Energiesparlampe werde der Leuchtmittelwechsel wohl zehn Jahre lang kein Thema sein (S 23 = AS
123). Im Ergdnzungsgutachten flhrte er abermals aus, dass die Installationen mangelfrei seien, eine (ihm nicht
ersichtliche) Gefahr bei einer stromfiihrenden Steckdose werde durch bloRes Abklemmen der stromfiihrenden Drahte
erreicht; bei Montage einer Hangeleuchte in geeigneter Hohe Uber der Stiege sei ein Leuchtmittelwechsel kein
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Problem (S 3 = AS 175). Auch hier kommt eine Erganzung des Gutachtens in der vom Rekurswerber gewutnschten
Richtung nur dann in Betracht, wenn das Erstgericht entgegen den Ausfihrungen des SV das Vorliegen eines Mangels
bejaht, was vom Rekursgericht nicht zu Uberprufen ist.

Auch hinsichtlich der Verfliesungsarbeiten hat der SV zunachst betont, dass kein durch gehérige Bauaufsicht durch
einen Architekten vermeidbarer Mangel vorliegt (Gutachten S 23 = AS 123). Der SV hat hinzugefugt, dass nachtragliche
Materialbestellungen bei Natursteinen dieser Art gewdhnlich zu deutlichen Farb- und Strukturanderungen fuhren und
Ausbesserungsarbeiten gewohnlich gerade zu keiner Verbesserung fluhren (Gutachten S 23 = AS 123). Erganzend flgte
der SV noch hinzu, dass bei ordentlicher gewerbsmaRiger Herstellung von Abbruch Fliesenbdden inklusive Estrich und
Neuherstellung inklusive aller Nebenarbeiten angesichts des KleinausmaRRes mit etwa ATS 3.500,-- bis 4.000,-- pro m?
inklusive USt. gerechnet werden kénne (S 4 des Erganzungsgutachtens = AS 177). Es besteht somit auch hier kein
Anlass, die Geblhren des SV zu schmalern. BloRe Behauptungen des Rekurswerbers Uber die Menge des vorhandenen
Fliesenmaterials missen daher auf sich beruhen. Dasselbe gilt flir die Ausfihrungen des SV, wonach die Demontage
der ganzen Stiege nicht notig sei, wenn "guter Wille des Ausfliihrenden vorausgesetzt" werde (ON 28 S 4 = AS 177).
Wenn das Erstgericht der Meinung sein sollte, dieser kdnne nicht unterstellt werden, ist es seine Sache, eine Erganzung
des Gutachtens zu begehren, was aber jedenfalls bisher nicht der Fall war. Soweit der Rekurswerber schlieBlich
pauschal auf seine ausfihrlichen Stellungnahmen im Verfahren erster Instanz verweist, so ist darauf mangels
Konkretisierung nicht einzugehen.

Als "Sonderpunkt Erganzungsgutachten" wiederholt der Rekurswerber seine bisherigen Ausfiihrungen, auf deren
Erledigung verwiesen werden kann. Nochmals sei auch angemerkt, dass die Notwendigkeit der Einholung eines
erganzenden Gutachtens noch nicht auf mangelnde Sorgfalt bei Erstattung des ersten Gutachtens schlielRen lasst.
SchlieBlich sei hervorgehoben, dass sich der Rekurswerber in erster Instanz zum Gutachten samt Ergdnzung gedulRRert
(ON 25 und 31), dabei im wesentlichen aber nur das Gutachten als solches bemangelt hat. Erwagungen, wie lange die
Postwege gedauert haben und wie hoch die Mihewaltung des Sachverstandigen anzusetzen ist (dazu nur Krammer -
Schmidt, GebAG? E Nr. 24 zu § 38), missen daher schon deshalb auf sich beruhen. Bemerkt sei nur, dass zu der im
Rahmen der MUhewaltung aufgewendeten Zeit auch der Zeitaufwand fur die Vorbereitung des Gutachtens gehdrt, so
etwa fUr Literaturstudien und Erkundigungen. Mit der Gebuhr fir Mihewaltung ist jede ordnende, soffsammelnde,
konzeptive und ausarbeitende Tétigkeit des SV zu honorieren (Krammer - Schmidt, GebAG? E Nr. 2 ff zu § 34).
DemgemdR gehort der Schriftverkehr des Sachverstandigen mit den Parteivertretern zum Zwecke der
Befundaufnahmen zu den typischen Leistungen der Gutachtenserstattung (SV 2/2000, 79).Als "Sonderpunkt
Erganzungsgutachten" wiederholt der Rekurswerber seine bisherigen Ausfiihrungen, auf deren Erledigung verwiesen
werden kann. Nochmals sei auch angemerkt, dass die Notwendigkeit der Einholung eines ergdnzenden Gutachtens
noch nicht auf mangelnde Sorgfalt bei Erstattung des ersten Gutachtens schlieBen lasst. SchlieRlich sei hervorgehoben,
dass sich der Rekurswerber in erster Instanz zum Gutachten samt Erganzung geauBBert (ON 25 und 31), dabei im
wesentlichen aber nur das Gutachten als solches bemangelt hat. Erwagungen, wie lange die Postwege gedauert haben
und wie hoch die Mihewaltung des Sachverstandigen anzusetzen ist (dazu nur Krammer - Schmidt, GebAG? E Nr. 24 zu
Paragraph 38,), missen daher schon deshalb auf sich beruhen. Bemerkt sei nur, dass zu der im Rahmen der
Mihewaltung aufgewendeten Zeit auch der Zeitaufwand fur die Vorbereitung des Gutachtens gehort, so etwa flr
Literaturstudien und Erkundigungen. Mit der Gebuhr fur Mihewaltung ist jede ordnende, soffsammelnde, konzeptive
und ausarbeitende Tatigkeit des SV zu honorieren (Krammer - Schmidt, GebAG? E Nr. 2 ff zu Paragraph 34,).
DemgemalR gehort der Schriftverkehr des Sachverstandigen mit den Parteivertretern zum Zwecke der
Befundaufnahmen zu den typischen Leistungen der Gutachtenserstattung (SV 2/2000, 79).

Die Gebuhren des Sachverstandigen DI Wolfgang H***** wurden somit vom Erstgericht rechtsrichtig ausgemessen.

Sind in burgerlichen Rechtssachen die Kosten einer Amtshandlung, die den Betrag von ATS 3.900,-- Ubersteigen, aus
Amtsgeldern zu berichtigen oder berichtigt worden, so hat das erkennende Gericht mit der Auszahlungsanweisung
dem Grunde nach zu bestimmen, welche Partei in welchem Umfang diese Kosten nach § 2 Abs. 1 GEG zu ersetzen hat
(8 2 Abs. 2 GEG). Das Erstgericht hat diese Kosten zur Ganze dem Beklagten auferlegt.Sind in burgerlichen
Rechtssachen die Kosten einer Amtshandlung, die den Betrag von ATS 3.900,-- Ubersteigen, aus Amtsgeldern zu
berichtigen oder berichtigt worden, so hat das erkennende Gericht mit der Auszahlungsanweisung dem Grunde nach
zu bestimmen, welche Partei in welchem Umfang diese Kosten nach Paragraph 2, Absatz eins, GEG zu ersetzen hat
(Paragraph 2, Absatz 2, GEG). Das Erstgericht hat diese Kosten zur Ganze dem Beklagten auferlegt.



Wieso die Begutachtung durch einen gerichtlichen Sachverstandigen keine "Amtshandlung" sein soll, ist unerfindlich
und der Rechtsmittelwerber Gbernimmt auch nicht den Versuch einer Begriindung. Richtig ist allerdings, dass nach der
Rechtsprechung die Kosten eines von Amts wegen eingeholten Sachverstandigenbeweises, der im Interesse beider
Parteien liegt, von den Parteien je zur Halfte zu tragen ist (Tschugguel/P6tscher, Gerichtsgeblhren6 E 36 ff zu 8 2 GEG).
Dass diese Voraussetzungen hier vorliegen, zieht auch die Gegenpartei nicht in Zweifel.Wieso die Begutachtung durch
einen gerichtlichen Sachverstandigen keine "Amtshandlung" sein soll, ist unerfindlich und der Rechtsmittelwerber
Ubernimmt auch nicht den Versuch einer Begriindung. Richtig ist allerdings, dass nach der Rechtsprechung die Kosten
eines von Amts wegen eingeholten Sachverstandigenbeweises, der im Interesse beider Parteien liegt, von den Parteien
je zur Halfte zu tragen ist (Tschugguel/Pdtscher, Gerichtsgeblihren6 E 36 ff zu Paragraph 2, GEG). Dass diese
Voraussetzungen hier vorliegen, zieht auch die Gegenpartei nicht in Zweifel.

Der angefochtene Beschluss war somit spruchgemal zu bestatigen, teils
abzuandern.
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