Entscheidungen und Erkenntnisse

Verteilung der Kostenvor-
schusspflicht nach § 365 ZP0
auf mehrere Beweisfuthrer

1. Die Entscheidung iiber einen Auftrag zum Erlag
eines Kostenvorschusses ist keine Gebiihrenent-
scheidung, sodass liber den Rekurs nicht nach
§ 8a JN durch einen Einzelrichter, sondern in Se-
natsbesetzung zu entscheiden ist.

2. Der Kostenvorschussauftrag ist eine prozessileiten-
de Verfiigung im engeren Sinn und das Rekursver-
fahren daher einseitig.

3. GemaB § 332 Abs 2 Satz 2 iVm § 365 Satz 2 ZPO ist
der Beschluss, mit dem der Erlag eines Kostenvor-
schusses fiir Sachverstandigengebiihren aufgetra-
gen wird, nur hinsichtlich seiner Hohe und nur dann
anfechtbar, wenn der Gesamtbetrag der einer Partei
aufgetragenen Vorschiisse € 4.000,— libersteigt.

4. Zum hoéchst unterschiedlichen Meinungsstand der
Lehre in Deutschland und in Osterreich, wem von
mehreren Beweisfiihrern, in welchen Anteilen, in
welcher Form (nach Anteilen, Kopfteilen oder so-
lidarisch), nach der Beweislast oder allen unein-
geschrankt, jedoch nicht solidarisch ein Kosten-
vorschuss aufzutragen ist, ist keine einschlagige
Rechtsprechung in Osterreich vorhanden.

5. Jeder Partei steht es frei, die Gerichtsentscheidung
nicht nur in Bezug auf den ihr selbst auferlegten
Kostenvorschuss anzufechten, sondern auch in Be-
zug auf den Kostenvorschussauftrag an den Geg-
ner. Eine Partei kann aber auch der Meinung sein,
dass das Gericht den insgesamt erforderlichen
Kostenvorschuss zu hoch eingeschétzt hat, sodass
sie den Beschluss liber die Aufteilung des Kosten-
vorschusses zwischen dem Klager und dem Be-
klagten nur in Bezug auf den sie selbst treffenden
Kostenvorschussauftrag anficht. Dann erwachst der
Beschluss lber die Auferlegung eines bestimmten
Kostenvorschussauftrags an die andere Partei in
Rechtskraft. Die Hohe des der anderen Partei aufge-
tragenen Kostenvorschusses kann in einem weite-
ren Rechtsgang dann nicht mehr hinterfragt werden.

6. Da weitere Beklagte den Sachverstdndigenbeweis
nicht beantragt haben, kdnnen sie nicht als Be-
weisfiihrer angesehen werden. Im Ubrigen ist die
Frage, welche der Parteien Beweisfiihrer ist, nach
herrschender Meinung im Rekursverfahren nicht zu
entscheiden.

7. Die Aufteilung des Kostenvorschusses auf der
Klagsseite auf die beweisfiihrende Erst- und Zweit-
kldgerin nach den Streitwerten (hier: im Verhéltnis
von 3:1) ist nicht zu beanstanden. Die rekurrierende
Erstklagerin ist durch diese Aufteilung auch nicht
beschwert. Anders ware dies bei einer gesamt-
schuldnerischen Verpflichtung beider Klégerinnen
zum Erlag des Kostenvorschusses.
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8. Im Rekursverfahren lber den Auftrag zum Erlag
eines Kostenvorschusses fiir Sachverstédndigenge-
biihren findet ein Kostenersatz nicht statt.

OLG Wien vom 22. August 2016,1 R 107/16m

Den Beklagten wird von beiden Klagern zum Vorwurf ge-
macht, sie durch Teilnahme an einem Aufzugskartell ge-
schadigt zu haben, zumal dieses zu lberhdhten Preisen
gefihrt habe.

Die Erstklagerin begehrt mit beim Erstgericht zu 19 Cg
21/10z registrierter Klage von den Beklagten zur ungeteil-
ten Hand (seit dem in Rechtskraft erwachsenen Teilurteil
des Berufungsgerichts vom 21. 12. 2011: restlich) Scha-
denersatz in Hohe von € 8.134.344,54 sowie die Feststel-
lung der Haftung der Beklagten fur zukinftige Schaden
aus dem Kartell.

Die Zweitklagerin begehrt mit beim Erstgericht zu 19 Cg
189/10f registrierter Klage von den Beklagten zur unge-
teilten Hand Schadenersatz in Héhe von € 2.738.135,04.

Beide Verfahren wurden mit Beschluss vom 25.6.2015 zur
gemeinsamen Verhandlung verbunden und der Akt 19 Cg
21/10z zum flhrenden erklart.

Mit Beschluss vom 25. 8. 2015 bestellte das Erstgericht Dr.
N. N. zum Sachverstandigen, vorerst noch ohne Erteilung
eines Gutachtensauftrags.

Mit Beschluss vom 3. 2. 2016 wurde der ,Klagerin“ (worun-
ter aufgrund des Rubrums des Beschlusses allein die Erst-
klagerin verstanden werden kann) der Erlag eines Kosten-
vorschusses von € 100.000,— und der Flunftbeklagten der
Erlag eines Kostenvorschusses von € 50.000,— binnen drei
Wochen auf getragen.

Hinsichtlich des ihr aufgetragenen Kostenvorschusses in
der Héhe von € 100.000,— erhob die Erstklagerin Rekurs,
mit dem sie einen Aufhebungs- und Zurlckverweisungsan-
trag stellte. Die Erstklagerin machte im Rekurs dem Erst-
gericht im Wesentlichen als Verfahrensmangel zum Vor-
wurf, es unterlassen zu haben, den Gutachtensauftrag zu
konkretisieren und auf dieser Basis den voraussichtlichen
Aufwand zu ermitteln.

Mit Beschluss des Rekursgerichts vom 30. 3. 2016 wurde
dem Rekurs Folge gegeben, der Beschluss vom 3.2.2016
hinsichtlich des Auftrags an die Erstklagerin zum Erlag ei-
nes Kostenvorschusses von € 100.000,— aufgehoben und
dem Erstgericht eine neue Entscheidung nach Verfahrens-
erganzung aufgetragen. Wie im Aufhebungsbeschluss néa-
her ausgefiihrt, war Grund fir diese Entscheidung, dass
der Gutachtensauftrag noch nicht feststand und daher
auch noch nicht abschéatzbar war, in welcher Hohe voraus-
sichtlich Sachverstédndigengebihren anfallen werden.

Mit Beschluss vom jeweils 15. 4. 2016 beauftragte das
Erstgericht zum einen Dr. N. N. mit der Erstellung von Be-
fund und Gutachten zu zwei bestimmten Fragen und zum
anderen mit einer naheren Aufschliisselung seiner Geblh-
renkalkulation.
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Dr. N. N. Ubermittelte hierauf die ihm abverlangte Kalku-
lation; er bezifferte die geschatzten Gesamtkosten mit
€ 149.000,- bis € 275.000,—.

Die Erstklagerin erklarte mit Schriftsatz vom 25. 5. 2015,
die Aufschliisselung des Sachverstandigen flir nachvoll-
ziehbar zu erachten und sich der H6he nach nicht mehr
gegen einen Auftrag zum Erlag eines Kostenvorschusses
unter Zugrundelegung der Kostenschatzung auszuspre-
chen. Jedoch sei ein Kostenvorschuss nicht nur ihr und der
Fanftbeklagten, sondern allen Verfahrensparteien aufzu-
tragen. Die Beklagten n&hmen maBgeblich auf den Um-
fang der Tatigkeit des Sachversténdigen Einfluss und stin-
den dem Beweis naher, weshalb sie die Beweislast tréfe.
Aus diesen Grinden und zumal der eingetretene Schaden
aus der Ubertretung eines Schutzgesetzes durch die Be-
klagten resultiere, sei es sachgerecht, den Kostenvor-
schuss jeweils zur Hélfe der Klags- und der Beklagtenseite
aufzutragen. Auf der Klagsseite regte die Erstklagerin eine
Teilung des Kostenvorschusses nach Képfen an.

Mit dem angefochtenen Beschluss trug das Erstgericht
der Erstklagerin den Erlag eines Kostenvorschusses von
€ 75.000,— und der Zweitklagerin den Erlag eines Kosten-
vorschusses von € 25.000,— binnen drei Wochen auf. Es
begrindete seine Entscheidung im Wesentlichen damit,
dass die Beweispflicht flir den kausal verursachten Scha-
den die Geschadigten [Anmerkung: also die Klager] treffe
und der Kostenvorschuss im Verhéltnis der Streitwerte auf-
zutragen sei. Was die Aufteilung der Vorschisse betreffe,
erscheine hinsichtlich der Flnftbeklagten die die Einholung
des Gutachtens beantragt habe, mehr als ein Drittel nicht
angemessen. Gegen diesen Anteil habe sie auch keinen
Einwand erhoben und ihn bereits erlegt.

Hiergegen richtet sich der aus den Griinden der unrichti-
gen rechtlichen Beurteilung und der Mangelhaftigkeit des
Verfahrens erhobene Rekurs der Erstklagerin, mit dem ein
Abéanderungs-, hilfsweise ein Aufhebungs- und Zurickver-
weisungsantrag gestellt wird. Die Erstklagerin ficht den Be-
schluss insoweit an, als der ihr auferlegte Kostenvorschuss
mit mehr als € 50.000,— festgesetzt wurde. Sie beantragt,
den Beschluss dahin gehend abzuéndern, dass sémtlichen
Beklagten ein Kostenvorschuss fiir die Einholung des Sach-
verstéandigengutachtens in Hohe von € 75.000,— solidarisch
auferlegt werde, in eventu den angefochtenen Beschluss
dahin gehend abzuéndern, dass der Finftbeklagten ein
Kostenvorschuss fur die Einholung des Sachverstandigen-
gutachtens in Héhe von € 75,000,— auferlegt werde.

Eine Rekursbeantwortung wurde nicht erstattet.
Der Rekurs ist nicht berechtigt.

1. Voranzustellen ist, dass dem angefochtenen Beschluss
keine Entscheidung Uber die Geblhren eines Sachverstan-
digen oder Dolmetschers, sondern ein Auftrag zum Erlag
eines Kostenvorschusses zugrunde liegt, sodass Uber den
Rekurs nicht nach § 8a JN durch einen Einzelrichter, son-
dern in Senatsbesetzung zu entscheiden ist (OLG Wien
15 R 169/12a; 13 R 191/12x; 2 R 217/13s, SV 2014, 111;
3 R 27/14h; Krammer, SV 2012, 42 [Glosse zu OLG Wien
13 R 234/11v])).
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2. Der Kostenvorschussauftrag ist eine prozessleitende
Verfligung im engeren Sinn und das Rekursverfahren da-
her einseitig (OLG Innsbruck 3 R 13/12d, SV 2012, 157;
OLG Wien 16 R 203/02v, WR 954; M. Bydlinskiin Fasching/
Konecny? Vor §§ 425 ff ZPO Rz 10). Da folglich eine Re-
kursbeantwortung unzuldssig gewesen wéare, nahmen die
Beklagten von der Erstattung einer Rekursbeantwortung
zu Recht Abstand.

3.Geman § 332 Abs 2 Satz 2 iVm § 365 Satz 2 ZPO ist der
Beschluss, mit dem der Erlag eines Kostenvorschusses
fur Sachverstandigengebiihren aufgetragen wird, nur hin-
sichtlich seiner H6he und nur dann anfechtbar, wenn der
Gesamtbetrag der einer Partei aufgetragenen Vorschiisse
€ 4.000,— Ubersteigt. Da im vorliegenden Fall die Anfech-
tungsgrenze Uberschritten wird, ist der Rekurs zuldssig.

4. Die Erstklagerin vertritt in ihrer Rechtsriige die Ansicht,
das Erstgericht hatte die Funftbeklagte ob deren Antrags
auf Einholung eines Sachversténdigengutachtens als Be-
weisflhrerin im Sinne des § 365 ZPO behandeln und ihr
die Hélfte des Kostenvorschusses, somit den Erlag eines
Betrags von € 75.000,—, auftragen mussen. Auch hatte das
Erstgericht berlicksichtigen muissen, dass die Beklagten
durch ihre Beteiligung am Aufzugskartell solidarisch haf-
teten, weshalb ihnen der Erlag des Kostenvorschusses
von € 75.000,— solidarisch aufzutragen gewesen waére.
Aufgrund welcher Uberlegungen das Erstgericht zum Er-
gebnis gelangt sei, es erscheine ,angemessen®, der Finft-
beklagten nur ein Drittel des Kostenvorschusses, somit nur
den Erlag von € 50.000,—, aufzutragen, habe es nicht dar-
getan, weshalb insofern der Beschluss an einem Begrln-
dungsmangel leide und ein Verfahrensmangel vorliege.

Das Rekursgericht hat hierzu erwogen:

5.1. Es beantragten nicht nur beide Klager, sondern auch
die Funftbeklagte die Beiziehung des Sachverstandigen.
Es stellt sich daher die Frage, wie beim Kostenvorschuss
vorzugehen ist, wenn der Beweisantrag sowohl klager- als
auch beklagtenseits gestellt wurde.

Rechtsprechung o6sterreichischer Gerichte ist, soweit er-
sichtlich, nicht vorhanden (zum Meinungsstand in Deutsch-
land — die dortige Rechtslage ist vergleichbar — Ahrens in
Wieczorek/Schlitze, ZPO VI* [2014] § 379 Rz 12; Bergerin
Stein/Jonas, ZPO V23 [2015] § 379 Rz 2). In der dsterreichi-
schen Literatur wird die Frage unterschiedlich beantwortet.
Es wird — in Ubereinstimmung mit dem Erstgericht — die
Ansicht vertreten, der Kostenvorschuss kénne anteilig auf-
erlegt werden, also zum Teil dem Klager, zum Teil dem Be-
klagten (so Holzhammer, Osterreichisches Zivilprozess-
recht? [1976] 270). Nach einer anderen Meinung ist der
Vorschuss dem Klager und dem Beklagten zur ungeteil-
ten Hand aufzutragen (Fasching, Zivilprozessgesetze III'
[1966] 499; Jelinek, Der Sachverstandige im Zivilprozess,
in Aicher/Funk, Der Sachverstandige im Wirtschaftsleben
[1990] 76 mwH). Hinzu kommt die Auffassung, der Kosten-
vorschuss sei jenem aufzuerlegen, den die Beweislast trifft
(Fischer, Zur Vorschusspflicht fiir Sachverstandigenkosten
unter dem Blickwinkel des § 40 Abs 1 ZPO, OJZ 2008, 467
[472]; Krammer in Fasching/Konecny? § 365 ZPO Rz 11).
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Denkbar wére als vierte Moglichkeit, sowohl den Klager
als auch den Beklagten uneingeschrankt, jedoch nicht so-
lidarisch zum Kostenvorschuss zu verpflichten (hierfir in
Deutschland Bachmann, Der Zeugen- und Sachversténdi-
genvorschuss, DRiZ 1984, 401 [401]).

5.2. Jedenfalls dann, wenn — wie hier — das Gericht die
erstgenannte Rechtsmeinung vertritt und den erforder-
lichen Kostenvorschuss zwischen dem Kléager und dem
Beklagten (die beide den Beweisantrag stellten) aufteilt,
betrifft diese Entscheidung in ihrer Gesamtheit die Rechts-
stellung beider. Denn umso geringer der Kostenvorschus-
sauftrag an den Gegner ausfallt, desto gréBer ist die kor-
respondierende eigene Kostenvorschusspflicht. Folglich
steht es dann jeder Partei frei, die Gerichtsentscheidung
nicht nur in Bezug auf den ihr selbst auferlegten Kosten-
vorschuss anzufechten, sondern auch in Bezug auf den
Kostenvorschussauftrag an den Gegner.

Die Ho6he der eigenen Kostenvorschusspflicht hangt aber
auch bei Aufteilung des insgesamt erforderlichen Kosten-
vorschusses zwischen dem Klager und dem Beklagten
nicht allein vom dem Prozessgegner aufgetragenen Kos-
tenvorschuss ab. Es ist denkbar, dass der dem Gegner auf-
erlegte Kostenvorschuss der Héhe nach akzeptiert wird, der
eigene Kostenvorschuss aber als Uberhéht betrachtet wird,
weil die Ansicht vertreten wird, das Gericht habe den insge-
samt erforderlichen Kostenvorschuss zu hoch eingeschéatzt.
Ein Beschluss Uber die Aufteilung des Kostenvorschusses
zwischen dem Klager und dem Beklagten kann aus diesem
Grund durchaus auch nur in Bezug auf den einen selbst
treffenden Kostenvorschussauftrag angefochten werden.

5.3. Ebendies tat hier die Erstklagerin im ersten Rechts-
gang. Sie focht den Beschluss vom 3. 2. 2016 nur hin-
sichtlich des ihr selbst auferlegten Kostenvorschusses von
€ 100.000,— an, und zwar nicht mit der Begriindung, der
Funftbeklagten sei zu wenig an Kostenvorschuss auferlegt
worden (worin konkludent auch eine Anfechtung des Kos-
tenvorschussauftrags an die Funftbeklagte zu erblicken
gewesen ware), sondern nur mit der Begrindung, man
wisse noch nicht, wie hoch die voraussichtlichen Kosten
sein werden. Intention der Erstkl&gerin bei ihrem Rekurs
im ersten Rechtsgang war daher allein eine Reduktion ih-
rer Kostenvorschusspflicht aus dem Grunde, dass sich wo-
mdglich die voraussichtlichen Kosten als bedeutend gerin-
ger als vom Erstgericht bei Fassung seines Beschlusses
vom 3. 2. 2016 angenommen erweisen kdnnten.

In Bezug auf die Frage, ob und in welcher Héhe die Funft-
beklagte eine Kostenvorschusspflicht trifft, erwuchs der
Beschluss vom 3. 2. 2016 somit in Rechtskraft. Zumal der
Beschluss auch insofern die Rechtsstellung der Erstkla-
gerin betraf und von ihr, wie erdrtert, hatte angefochten
werden koénnen, eine Anfechtung aber unterblieb, bindet
die Rechtskraft die Erstklagerin. Die Entscheidung des
Erstgerichts vom 3. 2. 2016, dass die Finftbeklagte nur ei-
nen Kostenvorschuss von € 50.000,— zu erlegen hat, kann
daher von der Erstklagerin im jetzigen Rekurs nicht mehr
hinterfragt werden. Folglich geht auch die Rige, das Erst-
gericht habe nicht begriindet, warum die Funftbeklagte nur
€ 50.000,— zu erlegen habe, ins Leere.
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5.4, Dass die anderen vier Beklagten die Einholung des
Gutachtens beantragt hatten, behauptet die Erstklagerin
nicht. Weil — hiervon geht auch die Erstklagerin zutreffend
aus — Beweisflihrer im Sinne des § 365 ZPO nur eine Par-
tei sein kann, die den Sachverstandigenbeweis beantragt
hat (Klauser/Kodek, JN — ZPQO', § 365 ZPO E 1), kommt
eine Kostenvorschusspflicht der anderen vier Beklagten
von vornherein nicht in Betracht. Selbst wenn das Erst-
gericht zu Unrecht die anderen vier Beklagten nicht als
Beweisflihrer angesehen hétte, ware dies im Ubrigen der
Korrektur durch das Rekursgericht entzogen, weil die Fra-
ge, welche der Parteien Beweisfuhrer ist, nach herrschen-
der Meinung im Rekursverfahren nicht zu entscheiden ist
(OLG Linz 2 R 135/05v, RIS-Justiz RLO000062; OLG Wien
3 R 150/07m; 13 R 108/07b; 5 R 66/12f, SV 2012, 157;
Krammer in Fasching/Konecny? § 365 ZPO Rz 30 mwN).
Es hat folglich von Beklagtenseite her beim bereits der
Funftbeklagten rechtskraftig auferlegten Kostenvorschuss
von € 50.000,— zu bleiben.

5.5. Das Erstgericht hat mit dem angefochtenen Beschluss
den noch erforderlichen restlichen Kostenvorschuss von
€ 100.000,— zwischen der Erstklagerin und der Zweitkla-
gerin aufgeteilt. Dass grundsétzlich eine Aufteilung zwi-
schen ihr und der Zweitklagerin vorgenommen wird, stellt
die Erstklagerin in ihrem Rekurs nicht in Frage. Sie ist
durch die Vornahme einer Aufteilung auch nicht beschwert
(dies im Gegensatz zur Alternative einer gesamtschuldne-
rischen Verpflichtung beider Klager zum Erlag des Kosten-
vorschusses; vgl Fasching, Zivilprozessgesetze Il [1966]
499; Krammer in Fasching/Konecny? § 365 ZPO Rz 12).
Dass das Erstgericht auch zwischen den beiden Klagern
eine Aufteilung des (restlich erforderlichen) Kostenvor-
schusses vornahm, ist damit der Uberpriifung durch das
Rekursgericht entzogen.

Dass ausgehend von der Rechtstatsache, dass beide
Klager gemeinsam den noch offenen Betrag vorschuss-
weise zu erlegen haben, die vom Erstgericht beschlosse-
ne Aufteilung (Erstklagerin € 75.000,— und Zweitklagerin
€ 25.000,—) rechtsunrichtig sein sollte, wird im Rekurs
nicht dargetan. Weil die Klagebegehren der Erstklagerin
zu jenem der Zweitklagerin streitwertmaBig in einem Ver-
héaltnis von etwa 3:1 stehen, ist die vom Erstgericht vorge-
nommene Aufteilung nicht zu beanstanden.

Dem Rekurs war daher der Erfolg zu versagen.

6. Im gesamten Gebihrenbestimmungsverfahren findet
ein Kostenersatz nicht statt. Dies gilt auch fur den Rekurs
gegen den Auftrag zum Erlag eines Kostenvorschusses fur
Sachverstandigengebuihren (OLG Wien 16 R 203/02v, WR
954; 13 R 108/07b, RIS-Justiz RW0000386; 2 R 46/09p,
SV 2009, 159; 2 R 57/09f, SV 2009, 92; 5 R 66/12f, SV
2012, 157; 2 R 179/12a, SV 2012, 214; 2 R 217/13s, SV
2014, 111; siehe auch Klauser/Kodek, JN —ZPO", § 528
ZPO E 143; Obermaier, Kostenhandbuch?, Rz 100).

7. Die Unzuléssigkeit des Revisionsrekurses griindet sich
auf § 528 Abs 2 Z 2 und 5 ZPO (Zechner in Fasching/
Konecny? § 528 ZPO Rz 152 mwN).
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