Entscheidungen und Erkenntnisse

HEFT 3/2014

Auftrag zum Erlag eines
Kostenvorschusses nach
§ 3 GEG und § 365 ZP0

Die Auferlegung eines Kostenvorschusses nach
§ 365 ZPO mit den Saumnisfolgen des § 332 Abs 2
ZPO kann nur an einen ,.Beweisfiihrer“ erfolgen,
also nur an eine Partei, die den Sachverstandigen-
beweis beantragt hat.

. Hat — wie im vorliegenden Fall — keine der Parteien

den Sachverstandigenbeweis beantragt, so ist die
Auferlegung eines Kostenvorschusses nicht durch
§ 365 ZPO gedeckt, sondern sie kann nur auf der
Grundlage des § 3 GEG erfolgen.

. § 3 GEG ordnet — anders als § 365 ZPO — keine

Sanktionen bei Nichterlag des Kostenvorschus-
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ses durch die Parteien an. Daher sind die Parteien
durch den gerichtlichen Auftrag zum Erlag eines
auf § 3 GEG gegriindeten Kostenvorschusses nicht
beschwert und haben dagegen kein Rechtsmittel.
Ein dennoch erhobener Rekurs ist als unzuldssig
zuriickzuweisen.

4. Der Auftrag nach § 3 GEG bewirkt auch keine Bin-
dung hinsichtlich der Auferlegung der vorlaufigen
Kostenersatzpflicht nach § 2 GEG und § 42 Abs 1
GebAG.

5. Der Auftrag zum Erlag eines Kostenvorschusses ist
eine Kostenentscheidung, gegen die der Rechtszug
an den OGH gemanB § 528 Abs 2 Z 5 ZPO in jedem
Fall ausgeschlossen ist.

OLG Wien vom 22. Juli 2014,1 R 76/14z und 1 R 77/14x

Der Klager begehrt vom Beklagten Schadenersatz von
insgesamt € 300.000,— sA. Der Beklagte habe zum ei-
nen entgegen § 25 GmbHG iVm § 69 Insolvenzordnung
(IO) den Konkurs verspatet beantragt, weshalb den Kon-
kursglaubigern ein Quotenschaden wegen schuldhafter
Konkursverschleppung entstanden sei, von welchem ein
Teilbetrag von € 200.000,— geltend gemacht werde. Zum
anderen habe der Beklagte auch trotz des Vorliegens der
Voraussetzungen des § 22 Abs 1 Z 1 Unternehmensreor-
ganisationsgesetz (URG), die ihm spéatestens seit Anfang
2010 bekannt gewesen seien, rechtzeitige Reorganisati-
onsmaBnahmen unterlassen, weshalb er fir die durch
die Konkursmasse nicht gedeckten Verbindlichkeiten der
Schuldnerin geméan dem URG mit € 100.000,— hafte.

Der Beklagte bestreitet dieses Vorbringen.

Keine der Prozessparteien beantragte zum Thema, ob
bzw wann eine Uberschuldung/Zahlungsunfahigkeit der
Gesellschaft eingetreten ist und/oder fur den Beklagten er-
kennbar wurde, bzw zu einem eingetretenen Quotenscha-
den oder sonst zum Themenkreis der Konkursverschlep-
pung die Einholung eines Gutachtens.

In der Tagsatzung vom 7. 11. 2013 gab das Erstgericht
bekannt, das Prozessprogramm umfasse die Vernehmung
samtlicher Zeugen und parallel dazu die Einholung eines
Gutachtens. In der Folge Ubermittelte das Erstgericht den
Parteienvertretern einen Auszug aus der Sachverstandi-
genliste mit Informationen Uber den Sachversténdigen
Mag. N. N. zur allfalligen AuBerung. Der Klager gab dar-
aufhin bekannt, er habe keine Einwendungen gegen die
Bestellung des Sachverstandigen Mag. N. N. Der Beklage
auBerte sich nicht.

Mit Beschluss vom 2. 1. 2014 bestellte das Erstgericht
Mag. N. N. zum Sachversténdigen, und beauftragte ihn,
ein Gutachten darlber zu erstatten,

a) ab wann die OABG GmbH iiberschuldet bzw. zahlungs-
unfahig war;

b) ab wann die Uberschuldung bzw Zahlungsunféhigkeit
fur den Beklagten bei sorgfaltiger Geschéftsfiihrung er-
kennbar war;
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c) ob allfidllige MaBnahmen des Beklagten ab diesem
Zeitpunkt als sinnvolle Sanierungsbemihungen aus
wirtschaftlicher Sicht sinnvoll waren; wenn ja: bis zu
welchem Zeitpunkt innerhalb der Antragsfrist von 60
Tagen nach dem Eintritt der Zahlungsunfahigkeit;

d) ob und allenfalls welcher Schaden der OABG GmbH
dadurch entstanden ist, dass der Beklagte die Eroff-
nung eines Insolvenzverfahrens allenfalls verspétet be-
antragt hat (Vergleich des hypothetischen Vermégens-
standes der Gesellschaft bei rechtzeitiger Stellung des
Insolvenzantrags mit dem spéateren Vermdgensstand
nach Konkursverschleppung).

Der Sachverstandige werde ersucht, bekannt zu geben,
wie hoch die Sachverstandigengebiihren voraussichtlich
sein wirden, damit dem Kl&ger der Erlag eines angemes-
senen Kostenvorschusses aufgetragen werden kénne.

Mag. N. N. gab mit Schreiben vom 21. 1. 2014 bekannt,
er habe eine erste Unterlagenanforderung bei den Par-
teien vorgenommen und kénne noch keine auf Basis des
individuellen Sachverhalts abgeleitete Gebulhrenwarnung
abgeben. Aus seiner Erfahrung mit betriebswirtschaftli-
chen Gutachten zur Frage der Zahlungsunfahigkeit und
Uberschuldung sei aber von einem Gebihrenanspruch
von wohl mindestens € 42.000,— inklusive Umsatzsteuer
auszugehen. Derzeit seien die voraussichtlich anfallenden
Gebuhren aber nicht abschlieBend abschéatzbar.

Mit Beschluss vom 23. 1. 2014 erteilte das Erstgericht
(nur) dem Kléager den Auftrag, innerhalb von vier Wochen
einen Vorschuss von € 45.000,— zur Deckung des Kosten-
aufwands zu erlegen, der firr die Sachverstandigengebihr
voraussichtlich entstehen werde. Werde der Vorschuss
nicht rechtzeitig erlegt, so sei das Verfahren auf Antrag der
Gegenseite ohne Rucksicht auf die ausstehende Beweis-
aufnahme fortzusetzen.

Mit dem nun angefochtenen Beschluss vom 30. 1. 2014
erteilte das Erstgericht sodann dem Kléger und dem Be-
klagten den Auftrag, ,einen Vorschuss von € 22.500,— zur
Deckung des Kostenaufwands zu erlegen, der durch die
Sachverstandigengebuihr voraussichtlich entstehen werde;
der Beschluss vom 23. 1. 2014 sei damit hinféllig.

Mit dem weiteren, nun angefochtenen Beschluss vom 6. 2.
2014 trug das Erstgericht den Parteien auf, zusatzlich zu
dem mit Beschluss vom 30. 1. 2014 aufgetragenen Kosten-
vorschuss einen weiteren Kostenvorschuss fur Sachver-
standigengebuhren von je € 10.000,— binnen vier Wochen
zu erlegen. Dazu fiihrte es begrindend aus, beim ur-
spriinglichen Auftrag seien nur jene Geblhren bertcksich-
tigt worden, die nach der Mitteilung des Sachversténdigen
mindestens auflaufen wiirden. Es sei aber zu berlcksichti-
gen, dass in aller Regel die Erérterung des Gutachtens be-
antragt werde und auch dafir erhebliche Kosten auflaufen
wirden. Diese missten schon vor der erstmaligen Gutach-
tenserstattung aufgetragen werden, weil ein nachtraglicher
Auftrag nicht mehr durchsetzbar sei.
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Gegen diese Beschlisse richten sich die Rekurse des Be-
klagten, die nicht zulassig sind.

Gemal § 365 ZPO hat der Vorsitzende anzuordnen, dass
ein von ihm zu bestimmender Betrag zur Deckung des
mit der Aufnahme des Beweises durch Sachversténdige
verbundenen Aufwands vom Beweisfuhrer innerhalb ei-
ner bestimmten Frist vorschussweise zu erlegen ist; § 332
Abs 2 ZPO ist sinngemal anzuwenden. ,Beweisfihrer”
nach § 365 ZPO ist nur eine Partei, die den Sachverstandi-
genbeweis beantragt hat (Krammer in Fasching/Konecny?
§ 365 ZPO Rz 19 mwN; Rechbergerin Rechberger, ZPO4,
§ 365 Rz 1; Klauser/Kodek, JN — ZPQO'", § 365 ZPO E 1).

Im vorliegenden Fall hat allerdings weder der Klager noch
der Beklagte den Sachverstdndigenbeweis beantragt,
sodass die Bestellung des Sachverstédndigen durch das
Erstgericht hier bei richtiger Betrachtung von Amts wegen
erfolgt ist.

Bei amtswegiger Aufnahme des Sachverstandigenbewei-
ses ist die Auferlegung eines Kostenvorschusses aber
nicht von § 365 ZPO gedeckt (Rechberger, aaO, Rz 2;
Krammer, aaO, Rz 21), sondern sie kann in diesem Fall
nur auf der Grundlage des § 3 GEG erfolgen (Krammer,
aaO, Rz 13; Rechberger, aaO, Rz 2; Krammer/Schmidt,
SDG — GebAG?®, Anh § 42 GebAG Anm 1).
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§ 3 GEG ordnet jedoch (anders als § 365 ZPO, der auf die
Préaklusionsvorschrift des § 332 Abs 2 ZPO verweist) keine
Sanktionen bei Nichterlag des Kostenvorschusses durch
die Parteien an. Daher sind die Parteien durch den gericht-
lichen Auftrag zum Erlag eines auf § 3 GEG gegrindeten
Kostenvorschusses nicht beschwert und haben dagegen
kein Rechtsmittel. Ein dennoch erhobener Rekurs ist dem-
geman als unzuldssig zurlickzuweisen (Krammer/Schmidt,
SDG — GebAG?®, Anh § 42 GebAG Anm 19 und 20, E 22
mwN; Krammer, aaO, Rz 16). Der Auftrag nach § 3 GEG
bewirkt auch keine Bindung hinsichtlich der Auferlegung
der vorlaufigen Kostenersatzpflicht nach § 2 GEG und § 42
Abs 1 GebAG (Krammer/Schmidt, aaO, Anm 3).

Aus diesen Rechtsgrundsatzen ergibt sich die Unzulassig-
keit der beiden Rekurse wegen mangelnder Beschwerde
des Beklagten in Ansehung der beiden angefochtenen Be-
schlusse.

Die Rekurse waren daher zurlickzuweisen.

Der Auftrag zum Erlag eines Kostenvorschusses ist eine
Kostenentscheidung, gegen die der Rechtszug an den
OGH gemaR § 528 Abs 2 Z 5 ZPO in jedem Fall, also auch
bei rein formaler Entscheidung der zweiten Instanz, aus-
geschlossen ist (Kodek in Rechberger, ZPO', § 528 Rz 41;
RIS-Justiz RS0044179).
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