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Kopf

Das Landesgericht Ried im Innkreis hat als Rekursgericht durch die Richter Dr. Koller als Vorsitzenden sowie Mag.
Sturmayr und Mag. Hackl in der Rechtssache der Antragstellerin E***** **%%* GmpH, ***** vertreten durch bpv
Hlgel Rechtsanwalte GmbH in 2500 Baden bei Wien, gegen die Antragsgegner 1. K¥*#*% G¥x&¥k &kkdx jnd2, Skr+r*
D*#***% #*%¥% heide ***** peide vertreten durch Mag. Patrick Thun-Hohenstein, Rechtsanwalt in 5020 Salzburg,
wegen Beweissicherung, Uber den Rekurs der Antragsgegner gegen den Beschluss des Bezirksgerichtes Braunau am
Inn vom 16. Februar 2021, 5 Nc 6/20b-18 (Rekursinteresse EUR 3.845,51), in nichtoffentlicher Sitzung beschlossen:

Spruch
Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.
Die Antragsgegner haben ihre Rekurskosten selbst zu tragen.

Die Antragstellerin hat die Kosten ihrer Rekursbeantwortung unbeschadet eines ihr zustehenden Ersatzanspruches

selbst zu tragen.

Der Revisionsrekurs ist jedenfalls unzulassig.
BEGRUNDUNG:

Text

Mit (selbstandigem) Beweissicherungsantrag vom 6. November 2020 zu 5 Nc 6/20b des Bezirksgerichtes Braunau am
Inn begehrte die Antragstellerin, dem Beweissicherungsantrag stattzugeben und einen allgemein gerichtlich beeideten
und zertifizierten Sachverstandigen aus dem Fachgebiet ,Hochbau” damit zu beauftragen, den derzeitigen Zustand des
Wohnhauses in der ***** samt Ausstattungsmerkmalen zu dokumentieren und dazu an Ort und Stelle Befund
aufzunehmen. Dazu brachte die Antragstellerin im Wesentlichen vor, dass die Parteien am 2. April 2007 einen Kauf-
/Werkvertrag Uber ein Fertighaus des Typs ,Comfort 124" abgeschlossen hatten. Die Antragsgegner hatten im
Verfahren 8 Cg 56/17d des Landesgerichtes Salzburg von der Antragstellerin die Zahlung von EUR 341.146,42 (EUR
318.600,00 an aufzuwendenden Sanierungskosten, EUR 10.306,42 an aul3ergerichtlichen Befund- und Gutachterkosten
und EUR 12.240,00 an Rechtsvertretungskosten) und die Feststellung der Haftung der Antragstellerin fiir samtliche
zuklnftige, derzeit nicht bekannte, Schaden und Kosten aus dem Kauf-/Werkvertrag vom 2. April 2007 begehrt. Dabei
hatten die Antragsgegner vorgebracht, dass die Antragstellerin das von ihr errichtete Wohnhaus mangelhaft
Ubergeben habe, wobei im gesamten Haus erhebliche Schimmelbildungen entstanden seien. Die Ursache dafiir ware
darin gelegen, dass es erhebliche Undichtheiten (Leckagen) an der thermischen Gebaudehulle und Warmebricken
gebe, die zu Temperaturunterschieden und Feuchtigkeit fuhren wirden. Mit rechtskraftigem Urteil des
Landesgerichtes Salzburg vom 24. Februar 2020 sei dem Klagebegehren vollinhaltlich stattgegeben und den
Antragsgegnern fur die Sanierung der Mangel ein Deckungskapital von EUR 318.600,00 zugesprochen worden. Die
Antragstellerin habe nun ein rechtliches Interesse an der Dokumentation des derzeitigen Zustands des Wohnhauses,
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weil die Antragsgegner das zugesprochene Deckungskapital nicht oder nur teilweise zur Sanierung verwenden
kénnten, was einen Kondiktionsanspruch der Antragstellerin gemaf 8 1435 ABGB begriinden wirde. Zudem sei im
Verfahren 8 Cg 56/17d des Landesgerichtes Salzburg der gegenwartige Zustand des Wohnhauses lediglich punktuell
und nicht umfassend hinsichtlich des Ausstattungsgrades jedes einzelnen Raumes (Ausstattungsmerkmale wie
FuBbodenbeldge, Innenfensterbdnke, Beleuchtungen, Elektroinstallationen etc) dokumentiert worden. Um
entsprechende Anspriche der Antragstellerin gegenuber den Antragsgegnern als auch ihrem Versicherer durchsetzen
zu kénnen, sei der derzeitige Ausstattungszustand des Wohnhauses festzustellen, um Uberprufen zu kénnen, ob der
Deckungsvorschuss bestimmungsgemal? verwendet werde. (ON 1)

Das Erstgericht eréffnete daraufhin den Antragsgegnern die Méglichkeit, sich zum Beweissicherungsantrag zu auf3ern,
und gab gleichzeitig bekannt, dass es im Fall der Bewilligung des Beweissicherungsantrages die Bestellung und
Beauftragung des Sachverstandigen Ing. C***** W#***** in Aussicht nehme (ON 2).

Daraufhin auBBerten sich die Antragsgegner mit Schriftsatz vom 18. November 2020 dahin, dass sie zundchst gemafs 7
RATG den seitens der Antragstellerin mit EUR 5.000,00 bewerteten Beweissicherungsantrag als deutlich zu gering
bewertet beméangelten und beantragten, den Streitwert mit EUR 318.600,00 festzusetzen. Zudem beantragten sie, den
Beweissicherungsantrag (als inhaltlich unbegriindet) abzuweisen. Dartber hinaus erhoben sie Einwendungen gegen
den in Aussicht genommenen Sachverstandigen und beantragten, stattdessen den Sachverstandigen Ing. H*****
A****% zyr Durchfihrung der Beweissicherung im Falle ihrer Bewilligung zu bestellen und entsprechend zu
beauftragen. (ON 4)

Mit Beschluss vom 30. November 2020 bewertete das Erstgericht den Streitgegenstand gemaR8 7 RATG mit EUR
318.600,00, bewilligte die beantragte Beweissicherung und ordnete gemaR § 384 Abs 2 ZPO die Befundaufnahme
durch einen Sachverstandigen betreffend des gegenwartigen Zustands samt Ausstattungsmerkmalen des Wohnhauses
***%% an. Es bestellte dazu zum Sachverstandigen Ing. H***** A****%* ynd beauftrage ihn, an Ort und Stelle Befund
zu erheben und fuhrte dazu aus:

LYom moglichst zeitnahen Zeitpunkt der Befundaufnahme wolle der Sachverstéandige den die beiden Parteienvertreter
im eigenen Wirkungsbereich verstandigen”. (ON 7, Spruchpunkte 1., 2. und 3.)

Daraufhin nahm der bestellte Sachverstandige am 15. Janner 2021 im Wohnhaus ***** von 9.15 bis 12.00 Uhr Befund
auf, wobei er den Termin zuvor mit den Parteienvertretern bei Korrespondierung mehrerer Terminvorschlage
zwischen 19. Dezember 2020 und 12. Janner 2021 vereinbart hatte. An der Befundaufnahme nahmen Vertreter der
Antragstellerin und seitens der Antragsteller-Vertretung Rechtsanwalt Mag. Friedrich Ruprecht, sowie beide
Antragsgegner und der Antragsgegner-Vertreter Mag. Patrick Thun-Hohenstein teil. Danach Ubermittelte der
Sachverstandige einen schriftlichen Befundaufnahmebericht vom 28. Janner 2021 an das Erstgericht. (ON 13)

Mit Schriftsatz vom 18. Janner 2021 beantragten die Antragsgegner die Bestimmung ihrer Kosten fir das
Beweissicherungsverfahren mit EUR 8.202,70 inklusive 20 % USt, wobei der AuRerungsschriftsatz vom 18. November
2020 mit TP 3A, die Intervention bei der Befundaufnahme durch den Sachverstandigen mit TP 3A sechs halbe Stunden
zuzUglich 100 % Einheitssatz und der Kostenbestimmungsschriftsatz mit TP 1 verzeichnet wurden (ON 12).

Mit dem angefochtenen Beschluss verpflichtete das Erstgericht die Antragstellerin, den Antragsgegnern deren mit EUR
4.357,19 (darin enthalten EUR 726,20 USt) bestimmte Kosten des Beweissicherungsverfahrens zu ersetzen. Dabei
kirzte das Erstgericht das Kostenverzeichnis der Antragsgegner bei ganzlicher Nicht-Honorierung des
AuRerungsschriftsatzes vom 18. November 2020 und Zuspruch einer Honorierung fiir die Intervention bei der
Befundaufnahme durch den Sachverstandigen am 15. Janner 2021 lediglich nach TP 7 anstatt TP 3A RATG.

Dagegen richtet sich der rechtzeitige Kostenrekurs der Antragsgegner aus dem Rekursgrund der unrichtigen
rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, den angefochtenen Beschluss dahin abzudandern, dass den Antragsgegnern
die gesamten begehrten Verfahrenskosten von EUR 8.202,70 inklusive 20 % USt zugesprochen werden.

Mit ihrer Rekursbeantwortung strebt die Antragstellerin eine Bestatigung des erstgerichtlichen Beschlusses an.
Der Rekurs ist nicht berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

Zum AuBerungsschriftsatz vom 18. November 2020:
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Die Antragsgegner argumentieren (insofern zu Recht), dass der AuRerungsschriftsatz gerichtlich aufgetragen worden
sei. Die damit erstattete Streitwertbemangelung sei ebenso erfolgreich gewesen wie die vorgetragenen Einwande
gegen die Person des gerichtsseits in Aussicht genommenen Sachverstandigen. Daher sei der Schriftsatz, wie
verzeichnet, als aufgetragene AuRerung gemdaR TP 3A zu honorieren.

Den entsprechenden Einwénden der Antragstellerin inhaltlich folgend, hat das Erstgericht den AuRerungsschriftsatz
vom 18. November 2020 deshalb nicht honoriert, da die herrschende Ansicht aus der Formulierung des § 388 Abs 3
Satz 2 ZPO ableite, dass dem Gegner nur Kosten flr die Beteiligung an der Befundaufnahme, nicht jedoch fur
Schriftsitze einschlieRlich AuRerungen, zuzusprechen seien, was auch der zitierten Rechtsprechung, vor allem des
Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien, entspreche. Letztgenannte Kosten kénnten nur im Hauptprozess geltend

gemacht werden.

Tatsachlich vertritt die Uberwiegende Lehre die vor allem auf den Wortlaut des 8 388 Abs 3 2. Satz ZPO gestitzte
Ansicht, dass der Gegner des Antragstellers im Beweissicherungsverfahren keinen Anspruch auf Ersatz der Kosten
seiner AuBerung zum Antrag (auch einer Vernehmung oder sonstigen AuBerungskosten) hat, was vor allem aus einem
Umkehrschluss aus der Formulierung des § 388 Abs 3 ZPO, wonach dem Gegner die Kosten fur seine ,Beteiligung bei
der Beweisaufnahme” zu ersetzen sind, abgeleitet wird (zB dargestellt von Rassiin Fasching/Konecny3 I11/1 § 388 ZPO
Rz 15 mwN; Obermaier, Kostenhandbuch3 Rz 1.409 mwN;Rechberger/Klicka in Rechberger/Klicka, ZPO5 § 388 Rz 5;
Klausner/Kodek, JN-ZPO18§ 388 ZPO E 11). Zwar hat ein Teil der Lehre dagegen beachtenswerte Argumente
vorgetragen (RassiaaO Rz 16;Pollak, System2 60), jedoch hat sich mittlerweile fast die gesamte zweitinstanzliche
Rechtsprechung den Argumenten der Uberwiegenden Lehre angeschlossen (zB LG Salzburg 22 R 2/17y; 22 R 91/12d;
LG St. Pélten 7 R 137/16a [noch anderer Ansicht zu 7 R 47/08t]; OLG Wien 1 R 159/15g; LGZ Wien 35 R 18/15d; LG
Feldkirch 2 R 72/15a; LG Eisenstadt 13 R 30/14f; OLG Linz 4 R 127/08m).

Auch der erkennende Rekurssenat sieht keinen Anlass, von den mal3geblich auf die Wortinterpretation und den darauf
gestutzten Umkehrschluss gemaR § 388 Abs 3 ZPO, wonach dem Gegner im Beweissicherungsverfahren lediglich
Kosten fur seine Beteiligung bei der Beweisaufnahme und damit nicht fr auch aufgetragene Schriftsatze zu ersetzen
sind, im Einklang der zitierten Uberwiegenden Lehre und mittlerweile fast ausschlieBlichen zweitinstanzlichen
Rechtsprechung abzugehen. Daher hat das Erstgericht zu Recht die verzeichneten Kosten fur den aufgetragenen
AuRerungsschriftsatz vom 18. November 2020 (im Beweissicherungsverfahren) nicht zuerkannt.

Zur Intervention bei der Befundaufnahme durch den Sachverstandigen:

Die Antragsgegner fuhren dazu ins Treffen, dass der gegenstandliche Auftrag zur Verstandigung (Spruchpunkt 3.,
zweiter Absatz, erster Satz des Beschlusses vom 30. November 2020) ein ,ausdricklicher Auftrag” sei, was einem
Kostenzuspruch fiir die Teilnahme an der Befundaufnahme nach TP 3A Il RATG rechtfertige. Dies bedinge schon das
auch hier entsprechend zu beachtende ,rechtliche Gehdr” zur Wahrung der Grundsatze eines fairen Verfahrens.

Demgegeniber argumentiert das Erstgericht mit der Antragstellerin, dass die Teilnahme an der Befundaufnahme nur
nach TP 7 RATG zu honorieren sei, weil ein gerichtlicher Auftrag an den Sachverstdndigen, die Parteienvertreter
beizuziehen, nicht ergangen wadre. Der Auftrag an den Sachverstiandigen, die Parteienvertreter vom
Befundaufnahmetermin zu verstandigen, um das rechtliche Gehor der Parteien zu wahren, sei dem nicht
gleichzusetzen und stelle keinen ,ausdriicklichen Auftrag” auf Beiziehung im Sinne des TP 3A Il RATG dar, wobei das
Erstgericht zutreffend darauf verweist, dass eine Intervention bei der Befundaufnahme auch nicht beantragt wurde.

Bei einer Beweisaufnahme mit dem Sachverstandigen ohne Anwesenheit des Richters ist zu unterscheiden, ob ein
gerichtlicher Auftrag zur Beiziehung der Parteienvertreter vorliegt. Bejahendenfalls kommt es gemaR TP 3A Ill RATG zur
Honorierung nach TP 3A Il RATG, sonst gebuhrt fiir die Teilnahme an der Befundaufnahme nur TP 7 RATG (Rassi aaO Rz
22 mwN). In der Lehre wird (Gberwiegend) der Standpunkt vertreten, dass der bloRe Auftrag an den Sachverstandigen,
die Parteien(vertreter) von der Befundaufnahme zu verstandigen (um das rechtliche Gehoér zu gewdhren), keinen
ausdrucklichen Auftrag zur Beiziehung der Parteienvertreter gemal TP 3A Ill RATG darstellt (Obermaier aaO,
insbesondere auch mit ausfuhrlicher Auseinandersetzung in der 2. Auflage, Rz 692; Rassi aaO Rz 22). Dem ist vor allem
Jakusch mit dem Argument entgegengetreten, dass es dabei wohl auch nicht darauf ankommen kdnne, dass das
Gericht seine entsprechende Anweisung an den Sachverstandigen unter Verwendung des Wortes ,Auftrag” erteile und
es (insofern) vielmehr reiche, wenn das Gericht dem Sachverstandigen zB auftrage, die Parteien ,vom Termin der
Befundaufnahme zu verstandigen” (Jakusch in Angst/Oberhammer, EO3§ 74 EO Rz 111/1).
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In der (diesbezuglich relativ zersplitterten) zweitinstanzlichen Rechtsprechung werden dazu unterschiedliche (teilweise
differenzierte) Meinungen vertreten, die sich im Wesentlichen in drei Gruppen zusammenfassen lassen:

Einerseits wird, gestiitzt auf den mit der Novelle BRAG 2008, BGBI 1/111 ,verscharften” Wortlaut gemaR TP3 Ill RATG ...,
sofern die Beiziehung der Parteienvertreter Gber ausdriicklichen Auftrag des Gerichts erfolgt. ... die Meinung vertreten,
dass eine gerichtsseits angeordnete (bloRe) ,Verstandigung” der Parteien(vertreter) vom Befundaufnahmetermin
durch den Gerichtssachverstandigen keinen solchen gerichtlichen Auftrag zur Beiziehung der Parteienvertreter im
Sinne der TP 3A Il RATG, der zur Entlohnung gemal dieser Tarifpost berechtigt, darstellt. Dies wird auch unter
Verweisung auf die Materialien zu obiger Novelle zudem damit begrindet, dass die Beurteilung der Frage, ob
anzunehmen ist, dass die Intervention bei einer konkreten Befundaufnahme von der zu erwartenden Schwierigkeit her
der Intervention bei einer kontradiktorischen Verhandlung gleichkommt und daher den im Abschnitt Ill. genannten
ausdrticklichen Auftrag des Gerichtes bedingt, dem pflichtgemalRen Ermessen des Erstgerichtes obliegt. (zB LG
Klagenfurt, 3R 197/13z; LGZ Graz 4 R 42/13w)

Diese Ansicht wird im Wesentlichen auch vom Landesgericht Salzburg in standiger Rechtsprechung - unter Verweisung
auf die oben zitierten Materialien und der insofern eindeutigen Literaturmeinung Obermaier's (Obermaier,
Kostenhandbuch2, Rz 692) - vertreten, wobei zusatzlich noch dahingehend differenziert wird, ob die
Parteien(vertreter) in der Lage waren bzw gewesen wadren, zur Befundaufnahme durch den bestellten
Sachverstandigen Sachdienliches beizutragen (LG Salzburg 53 R 241/14i; 22 R 69/11%).

Demgegenuber vertritt das Oberlandesgericht Wien - bei Berticksichtigung der obigen ,Verscharfung” gemaf TP 3A Il
RATG durch die Novelle BRAG 2008, BGBI I/111 - mittlerweile in standiger Rechtsprechung, dass auch die gerichtliche
Aufforderung an den Sachverstandigen, die Parteien(vertreter) (lediglich) vom Befundaufnahmetermin zu
verstandigen, als ausdrucklicher Auftrag zur Teilnahme im Sinne von TP 3A Il RATG zu qualifizieren sei (OLG Wien 1 R
39/17p, 16 R 180/10y, 11 R 158/092). Dies wird auch vom Landesgericht fir Zivilrechtssachen Wien vertreten (36 R
53/16k).

Der erkennende Rekurssenat schlie8t sich unter Verweisung auf die obigen Ausfiihrungen der Argumentation der
Landesgerichte Salzburg und Klagenfurt sowie des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Graz im Einklang mit den
zitierten Literaturmeinungen von Rassi und Obermaier an. Fallbezogen ist betreffend des gegenstandlichen Inhalts des
gestellten Beweissicherungsantrages und dem insofern erteilten Gerichtsauftrag auch nicht davon auszugehen, dass
die Parteien(vertreter) (entscheidend) Sachdienliches hinsichtlich der beauftragten Befundaufnahme durch den
Sachverstandigen beitragen konnten. Die beantragte Befundung des gegenwadrtigen Zustandes samt
Ausstattungsmerkmalen des Wohnhauses ***** hangt auch unter Berlcksichtigung der dem Sachverstandigen
beidseits zur Verfligung gestellten Unterlagen (ON 1, AS 8 bzw ON 4, AS 24f) ausschlieBlich von der Sachkunde des
Sachverstandigen ab. Gerade auch unter diesem Aspekt ist die entsprechende Formulierung im Punkt 3., Absatz 2,
erster Satz des Spruches des Beschlusses des Erstgerichts vom 30. November 2020 (Vom modglichst zeitnahen
Zeitpunkt der Befundaufnahme wolle der Sachverstandige die beiden Parteienvertreter im eigenen Wirkungsbereich
verstandigen.) gemall dem in TP 3A Ill RATG ausgedrickten pflichtgebundenen Ermessen des Erstgerichts (Uber
ausdrucklichen Auftrag des Gerichts) einschrankend dahin zu interpretieren, dass den Parteienvertretern ihre
Intervention bei einem Befundaufnahmetermin durch den Sachverstandigen bei (lediglicher) Wahrung ihres
rechtlichen Gehdrs freigestellt werden sollte. Ein sachliches Erfordernis der Beiziehung der Parteienvertreter ist indes
unter den hier gegebenen Umstanden nicht erkennbar, wodurch ihre Intervention auch tatsachlich jener einer
kontradiktorischen Verhandlung vor Gericht nicht gleichzusetzen ist (so auch dezidiert zB LG Salzburg 53 R 251/14i).
Daher ist die Intervention bei der Befundaufnahme durch den Sachverstandigen am 15. Janner 2021 nicht wie
verzeichnet gemaR TP 3A, sondern im Einklang mit dem Erstgericht nach TP 7 RATG zu honorieren.

Dem Rekurs war daher ein Erfolg zu versagen.
Die Entscheidung Uber die Rekurskosten der Antragsgegner beruht auf§ 11 Abs 1 RATGiVm den 8§ 41, 50 ZPO.

Gemal? § 388 Abs 3 Satz 1 ZPO hat der Antragsteller alle seine Kosten des Beweissicherungsverfahrens zunachst selbst
zu tragen. Dies gilt auch fur den gesamten Schriftsatzaufwand, somit flr den Antrag wie auch allfallige Rekurse und
Rekursbeantwortungen (Obermaier, Kostenhandbuch3 Rz 1.409; Klausner/Kodek, aaO E 14; LG Salzburg22 R 69/11%).
Es ist daher auszusprechen, dass die Antragstellerin die Kosten ihrer (erfolgreichen) Rekursbeantwortung unbeschadet
eines ihr zustehenden Ersatzanspruches selbst zu tragen hat.
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Der Zulassigkeitsausspruch beruht auf § 528 Abs 2 Z 3 ZPO.
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