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Kopf

Das Oberlandesgericht Linz als Rekursgericht hat durch die Richter Dr. Paul AMAN als Vorsitzenden sowie Dr. Andreas
NEUNDLINGER und Dr. Ulrike BOURCARD-TREDER in der Rechtssache der klagenden Partei V*¥**** vertreten durch
Dr. Heinz KOSESNIK-WEHRLE, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei B***** vertreten durch Dr. Klaus
PLATZER, Rechtsanwalt in Salzburg, wegen Unterlassung (Streitwert € 21.500,--) und Urteilsveréffentlichung (Streitwert
€ 4.500,--) Uber den Rekurs der klagenden Partei gegen den Beschluss des Landesgerichtes Wels vom 6.7.2005, 4 Cg
54/04i-22, in nichtoffentlicher Sitzung beschlossen:

Spruch

Der Rekurs wird zurlickgewiesen, soweit er sich dagegen wendet, dass der Kostenvorschuss (nur) der klagenden Partei
auferlegt wurde. Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben, soweit er die betragliche Hohe des aufgetragenen
Kostenvorschusses bekampft.

Die Rekursbeantwortung der beklagten Partei wird zuriickgewiesen. Der Revisionsrekurs ist jedenfalls unzulassig.
Text
Begrindung:

Mit dem angefochtenen Beschluss bestellte das Erstgericht einen Sachverstandigen aus dem Bereich ,Biophysik,
medizinische Gerate” (Punkt 1), rdumte den Parteien eine [mittlerweile ungenutzt verstrichene] Frist zur Erhebung von
Einwendungen gegen die Person des Sachverstandigen ein (Punkt 2) und trug dem Klager auf, einen Kostenvorschuss
von € 6.000,-- [zur Abdeckung der voraussichtlich auflaufenden Sachverstandigengebthren] zu erlegen.

Gegen den Punkt 3 dieses Beschlusses richtet sich der Rekurs des Klagers aus den Rechtsmittelgrinden der
unrichtigen rechtlichen Beurteilung und der Mangelhaftigkeit des Verfahrens mit dem Antrag, die angefochtene
Entscheidung dahin abzuéndern, dass der Kostenvorschuss der Beklagten, in eventu beiden Parteien zu gleichen Teilen
auferlegt werde; schlieBlich wird hilfsweise der Antrag gestellt, den angefochtenen Beschluss aufzuheben und dem
Erstgericht aufzutragen, nach Einholung einer detaillierten Stellungnahme des Sachverstandigen [zur voraussichtlichen
Hohe der anfallenden Gebiihren] neuerlich tber den Auftrag zum Erlag eines Kostenvorschusses zu entscheiden.

Die Beklagte erstattete eine Rekursbeantwortung.
Dem Rekurs ist zum einen Teil unzuldssig, zum anderen Teil kommt ihm keine Berechtigung zu.
Rechtliche Beurteilung

Zunachst ist auf die Frage einzugehen, inwieweit der angefochtene Beschluss tberhaupt anfechtbar und damit einer
inhaltlichen Uberpriifung durch das Rekursgericht zugdnglich ist. 8 332 Abs 1 erster Satz und § 365 erster Satz ZPO
ordnen an, dass das Gericht dem Beweisfiihrer, sofern ihm nicht die Verfahrenshilfe bewilligt ist, den Erlag eines
Kostenvorschusses zur Deckung des durch eine Zeugenvernehmung entstehenden bzw mit der Aufnahme des
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Beweises durch Sachverstandige verbundenen Aufwandes aufzutragen hat. Nach 8 332 Abs 2 zweiter Satz ZPO ist der
Beschluss, mit dem der Erlag eines Kostenvorschusses fur Zeugengebihren aufgetragen wird, nur hinsichtlich seiner
Hohe und nur dann anfechtbar, wenn der Gesamtbetrag der einer Partei aufgetragenen Vorschisse € 2.500,-- (im
bezirksgerichtlichen Verfahren: € 1.250,--; 8 440 Abs 6 ZPO) Ubersteigt. Gemal3 8 365 zweiter Satz ZPO ist§ 332 Abs 2
ZPO auf Anordnungen zum Erlag eines Kostenvorschusses flur Sachverstandigengebihren sinngemal
anzuwenden.Zunachst ist auf die Frage einzugehen, inwieweit der angefochtene Beschluss tGberhaupt anfechtbar und
damit einer inhaltlichen Uberpriifung durch das Rekursgericht zugénglich ist. Paragraph 332, Absatz eins, erster Satz
und Paragraph 365, erster Satz ZPO ordnen an, dass das Gericht dem Beweisfuhrer, sofern ihm nicht die
Verfahrenshilfe bewilligt ist, den Erlag eines Kostenvorschusses zur Deckung des durch eine Zeugenvernehmung
entstehenden bzw mit der Aufnahme des Beweises durch Sachverstandige verbundenen Aufwandes aufzutragen hat.
Nach Paragraph 332, Absatz 2, zweiter Satz ZPO ist der Beschluss, mit dem der Erlag eines Kostenvorschusses fur
Zeugengebuhren aufgetragen wird, nur hinsichtlich seiner Hohe und nur dann anfechtbar, wenn der Gesamtbetrag
der einer Partei aufgetragenen Vorschuisse € 2.500,-- (im bezirksgerichtlichen Verfahren: € 1.250,--; Paragraph 440,
Absatz 6, ZPO) Ubersteigt. Gemal Paragraph 365, zweiter Satz ZPO ist Paragraph 332, Absatz 2, ZPO auf Anordnungen
zum Erlag eines Kostenvorschusses fur Sachverstandigengebihren sinngemald anzuwenden.

Die Rechtsmittelbeschrankung des § 332 Abs 2 zweiter Satz ZPO wurde durch die ZVN 1983 eingefuhrt (Art IV Z 548GBI
1983/135). Im Bericht des Justizausschusses (1337 BIgNR 15. GP 13 f) finden sich dazu folgende Erwagungen: ,Ob der
Beschluss, mit dem einer Partei der Erlag eines Kostenvorschusses (zur Deckung der Kosten etwa einer
Zeugenvernehmung oder eines Sachverstandigen-Gutachtens) aufgetragen wird, anfechtbar ist, ist derzeit nicht
ausdrucklich geregelt. Nach Meinung des OGH ist dieser Beschluss unanfechtbar; manche andere Gerichte lassen
jedoch einen Rekurs zu. Besonders der Sachverstandigenbeweis - fir den die hier fir den Zeugen aufgestellte
Regelung kraft der Verweisung im 8 365 ebenfalls gilt - erfordert oft hohe Kosten. Der einer Partei zur Deckung dieser
Kosten aufgetragene Vorschuss kann fir sie manchmal zu einer Prozesssperre werden. Die Entscheidung, welche
Partei beweispflichtig ist und welcher daher der Kostenvorschuss auferlegt wird, sowie die Schatzung der H6he der
voraussichtlich auflaufenden Kosten kénnen daher fir die betreffende Partei einschneidende wirtschaftliche
Bedeutung haben; auf das Risiko, es auf eine Sachentscheidung ohne Sachverstandigenbeweis ankommen zu lassen
und diese dann wegen unrichtiger Entscheidung der Beweislastfrage anzufechten, kann sich eine Partei kaum
einlassen. Andererseits wiirde es eine arge Prozessverzdgerung bedeuten, wenn jeder Beschluss, mit dem einer Partei
ein Kostenvorschuss aufgetragen wird, angefochten werden kénnte. Der Ausschuss schldgt daher eine ausdrickliche
Regelung dieser Frage vor, die einen Ausgleich zwischen dem Anliegen der Prozessbeschleunigung und dem Anliegen,
eine erhebliche Beeintrachtigung der Rechtsverfolgung zu vermeiden, darstellt: Bis zu einem Betrag von 30.000 S, also
der bezirksgerichtlichen Wertgrenze, soll ein solcher Beschluss unanfechtbar sein, dariber hinaus ist eine selbstandige
Anfechtung moglich. Um ein vernlnftiges Verhaltnis zum Streitwert und damit typischerweise auch zur
Leistungsfahigkeit der Parteien herzustellen, soll diese Grenze fir das bezirksgerichtliche Verfahren mit 15.000 S
festgesetzt werden (siehe die betreffende Anderung des § 440). In diesen Rahmen werden einerseits die meisten
Kostenvorschusse fallen, er ist andererseits nicht so hoch, dass ein zu Unrecht aufgetragener Kostenvorschuss eine
Partei an ihrer weiteren Rechtsverfolgung hindert.”Die Rechtsmittelbeschrankung des Paragraph 332, Absatz 2, zweiter
Satz ZPO wurde durch die ZVN 1983 eingefihrt (Art rémisch IV Ziffer 54, BGBI 1983/135). Im Bericht des
Justizausschusses (1337 BIgNR 15. Gesetzgebungsperiode 13 f) finden sich dazu folgende Erwagungen: ,Ob der
Beschluss, mit dem einer Partei der Erlag eines Kostenvorschusses (zur Deckung der Kosten etwa einer
Zeugenvernehmung oder eines Sachverstandigen-Gutachtens) aufgetragen wird, anfechtbar ist, ist derzeit nicht
ausdrucklich geregelt. Nach Meinung des OGH ist dieser Beschluss unanfechtbar; manche andere Gerichte lassen
jedoch einen Rekurs zu. Besonders der Sachverstandigenbeweis - fir den die hier fiir den Zeugen aufgestellte
Regelung kraft der Verweisung im Paragraph 365, ebenfalls gilt - erfordert oft hohe Kosten. Der einer Partei zur
Deckung dieser Kosten aufgetragene Vorschuss kann fir sie manchmal zu einer Prozesssperre werden. Die
Entscheidung, welche Partei beweispflichtig ist und welcher daher der Kostenvorschuss auferlegt wird, sowie die
Schatzung der Hohe der voraussichtlich auflaufenden Kosten kénnen daher fur die betreffende Partei einschneidende
wirtschaftliche Bedeutung haben; auf das Risiko, es auf eine Sachentscheidung ohne Sachverstandigenbeweis
ankommen zu lassen und diese dann wegen unrichtiger Entscheidung der Beweislastfrage anzufechten, kann sich eine
Partei kaum einlassen. Andererseits wiirde es eine arge Prozessverzogerung bedeuten, wenn jeder Beschluss, mit dem
einer Partei ein Kostenvorschuss aufgetragen wird, angefochten werden kdnnte. Der Ausschuss schlagt daher eine
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ausdruckliche Regelung dieser Frage vor, die einen Ausgleich zwischen dem Anliegen der Prozessbeschleunigung und
dem Anliegen, eine erhebliche Beeintrachtigung der Rechtsverfolgung zu vermeiden, darstellt: Bis zu einem Betrag von
30.000 S, also der bezirksgerichtlichen Wertgrenze, soll ein solcher Beschluss unanfechtbar sein, dartber hinaus ist
eine selbstandige Anfechtung moglich. Um ein vernlnftiges Verhaltnis zum Streitwert und damit typischerweise auch
zur Leistungsfahigkeit der Parteien herzustellen, soll diese Grenze fur das bezirksgerichtliche Verfahren mit 15.000 S
festgesetzt werden (siehe die betreffende Anderung des Paragraph 440,). In diesen Rahmen werden einerseits die
meisten Kostenvorschisse fallen, er ist andererseits nicht so hoch, dass ein zu Unrecht aufgetragener
Kostenvorschuss eine Partei an ihrer weiteren Rechtsverfolgung hindert.”

Fasching (Lehrbuch des &sterreichischen Zivilprozessrechts [1984], Rz 1009; ebenso in der 2. Auflage [1990]) fuhrte zu
diesem Thema aus, die Fassung der 88 332 Abs 2 zweiter Satz, 365 zweiter Satz ZPO lasse anscheinend nur eine
Anfechtung der Hohe des Vorschusses zu, verwehre aber offenbar die Prifung der viel weiter gehenden Frage, ob
Uberhaupt ein Sachverstandiger zu bestellen und ob Uberhaupt ein Vorschuss zu leisten gewesen sei; die einzig
sinnfihrende Auslegung dieser Anfechtungsbeschrdankung misse dazu fihren, auch die Auferlegung des
Kostenvorschusses an sich und damit auch die Frage, ob Uberhaupt ein Sachverstandiger zu bestellen sei, fir
anfechtbar und Gberprifbar zu halten, weil ja auch in diesem Fall die Hohe des auferlegten Vorschusses mitbetroffen
sei; er ware dann [namlich wenn kein Sachverstandiger zu bestellen sei] ,mit Null* zu bemessen. Rechberger
(Kommentar zur ZPO [1994], § 365 Rz 4; ebenso in der 2. Auflage [2000]) schloss sich dieser Meinung an und lehrte
gleichfalls, eine teleologische Auslegung miisse zur Zuldssigkeit der Anfechtung mit der Begriindung fihren, es sei gar
kein Sachverstandiger zu bestellen, weil in diesem Fall der Vorschuss mit Null zu bemessen ware. Dieselbe
Argumentation findet sich ferner bei Rechberger/Simotta (Grundriss des &sterreichischen Zivilprozessrechts -
Erkenntnisverfahren4 [1994], Rz 638; ebenso in der 5. Auflage [2000]; in der 6. Auflage [2003] wurde der
entsprechende Passus allerdings ersatzlos weggelassen, was auf ein Abrlicken von der friher vertretenen Ansicht
hindeutet). Auch Deixler-HUbner (Fortschreitender Einsatz von Sachverstandigen - Notwendigkeit oder Gefahr?, 2. Teil,
RZ 1992, 276 [280]) wandte sich unter Berufung auf die ratio des Gesetzes dagegen, dass nunmehr die Frage, ob
iberhaupt ein Sachverstindiger zu bestellen oder ein Vorschuss zu leisten sei, keiner Uberpriifung zuganglich sei; mit
der Einflgung des § 332 Abs 2 zweiter Satz ZPO habe der Gesetzgeber keineswegs die Anfechtung blof3 auf die
Erlagshdohe beschranken, sondern - um der Prozessverschleppung vorzubeugen - einen Mindestbetrag festsetzen
wollen, unter dem eine Anfechtung der Betragshdhe unzuldssig sei; die Anfechtung des Beschlusses dem Grunde nach
bleibe davon unberilhrt; durch die Novellierung des § 332 Abs 2 ZPO habe der Gesetzgeber lediglich explizit regeln
wollen, dass die Anfechtung der Erlagsh6he nur mehr zulassig sei, wenn diese einen bestimmten Betrag Ubersteige.
Dem trat Riffler (Der Sachverstandige im Zivilprozess [1995], 50 ff) unter Hinweis auf den klaren Wortlaut des § 332
Abs 2 zweiter Satz ZPO und mit dem Argument entgegen, dass die Gesetzesmaterialien zu dieser Frage kein
eindeutiges Bild ergaben und deshalb keinen Ruckschluss auf einen Willen des Gesetzgebers zulieRen, wonach die
erwahnte Bestimmung bloR die Anfechtbarkeit der Hohe des aufgetragenen Vorschusses einschranken solle.Fasching
(Lehrbuch des Osterreichischen Zivilprozessrechts [1984], Rz 1009; ebenso in der 2. Auflage [1990]) fihrte zu diesem
Thema aus, die Fassung der Paragraphen 332, Absatz 2, zweiter Satz, 365 zweiter Satz ZPO lasse anscheinend nur eine
Anfechtung der Hohe des Vorschusses zu, verwehre aber offenbar die Prifung der viel weiter gehenden Frage, ob
Uberhaupt ein Sachverstandiger zu bestellen und ob Uberhaupt ein Vorschuss zu leisten gewesen sei; die einzig
sinnfihrende Auslegung dieser Anfechtungsbeschrankung misse dazu fuhren, auch die Auferlegung des
Kostenvorschusses an sich und damit auch die Frage, ob Uberhaupt ein Sachverstandiger zu bestellen sei, fur
anfechtbar und Uberprifbar zu halten, weil ja auch in diesem Fall die Hohe des auferlegten Vorschusses mitbetroffen
sei; er ware dann [namlich wenn kein Sachverstandiger zu bestellen sei]l ,mit Null” zu bemessen. Rechberger
(Kommentar zur ZPO [1994], Paragraph 365, Rz 4; ebenso in der 2. Auflage [2000]) schloss sich dieser Meinung an und
lehrte gleichfalls, eine teleologische Auslegung musse zur Zuldssigkeit der Anfechtung mit der Begriindung fihren, es
sei gar kein Sachverstandiger zu bestellen, weil in diesem Fall der Vorschuss mit Null zu bemessen ware. Dieselbe
Argumentation findet sich ferner bei Rechberger/Simotta (Grundriss des Osterreichischen Zivilprozessrechts -
Erkenntnisverfahren4 [1994], Rz 638; ebenso in der 5. Auflage [2000]; in der 6. Auflage [2003] wurde der
entsprechende Passus allerdings ersatzlos weggelassen, was auf ein Abrlicken von der friher vertretenen Ansicht
hindeutet). Auch Deixler-HUbner (Fortschreitender Einsatz von Sachverstandigen - Notwendigkeit oder Gefahr?, 2. Teil,
RZ 1992, 276 [280]) wandte sich unter Berufung auf die ratio des Gesetzes dagegen, dass nunmehr die Frage, ob
Uberhaupt ein Sachversténdiger zu bestellen oder ein Vorschuss zu leisten sei, keiner Uberpriifung zugénglich sei; mit
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der Einflgung des Paragraph 332, Absatz 2, zweiter Satz ZPO habe der Gesetzgeber keineswegs die Anfechtung blof3
auf die Erlagshéhe beschranken, sondern - um der Prozessverschleppung vorzubeugen - einen Mindestbetrag
festsetzen wollen, unter dem eine Anfechtung der Betragshéhe unzuldssig sei; die Anfechtung des Beschlusses dem
Grunde nach bleibe davon unberuhrt; durch die Novellierung des Paragraph 332, Absatz 2, ZPO habe der Gesetzgeber
lediglich explizit regeln wollen, dass die Anfechtung der Erlagshdhe nur mehr zuldssig sei, wenn diese einen
bestimmten Betrag Ubersteige. Dem trat Ruffler (Der Sachverstandige im Zivilprozess [1995], 50 ff) unter Hinweis auf
den klaren Wortlaut des Paragraph 332, Absatz 2, zweiter Satz ZPO und mit dem Argument entgegen, dass die
Gesetzesmaterialien zu dieser Frage kein eindeutiges Bild ergaben und deshalb keinen Rickschluss auf einen Willen
des Gesetzgebers zulieRen, wonach die erwdhnte Bestimmung blof3 die Anfechtbarkeit der Hohe des aufgetragenen
Vorschusses einschranken solle.

Die Rechtsprechung lehnte die Lehrmeinung von Fasching ausdrucklich ab. Das OLG Wien (16 R 144/86, REDOK 14.568)
erachtete dessen Ansicht, dass auch die Frage, ob Uberhaupt ein Sachverstandiger zu bestellen sei, grundsatzlich
bekdmpfbar sei, als im Gesetz nicht gedeckt; nach standiger Rechtsprechung bilde die Bestellung und Auswahl eines
Sachverstandigen durch das Gericht einen Teil der Ausfihrung des Beweisbeschlusses, der gemal3 § 277 Abs 4 ZPO
nicht abgesondert bekampfbar sei. In einer spateren Entscheidung (14 R 199/92, WR 576) kam dasselbe
Rechtsmittelgericht zu dem Ergebnis, bis zum Erreichen der [betraglichen] Anfechtungsgrenze solle die
verfahrensrechtliche Richtigkeit des Auftrags zum Erlag eines Kostenvorschusses - dem Anliegen der
Prozessbeschleunigung Rechnung tragend - [in jeder Hinsicht, also auch dem Grunde nach] ungeprift bleiben; der
gegenteiligen Ansicht Faschings sei nicht zu folgen, weil dieser die nach dem Gesetz unlUberprifbare Richtigkeit des
Erlagsauftrags im Ergebnis zunachst in den Bereich der Zulassigkeitsprifung des Rekurses verlagern und bei Fehlen
der Voraussetzungen des Auftrags nach & 365 ZPO Uber die dann zu bejahende Zulassigkeit dennoch beachten wolle;
mit dieser Vorgangsweise werde jedoch der Regelungszweck des § 332 Abs 2 zweiter Satz ZPO vereitelt, bis zur
Anfechtungsgrenze der Prozessbeschleunigung den Vorzug zu geben. Wiederum einige Jahre spater sprach das OLG
Wien (13 R 169/96k, SV 1997/1, 33) dezidiert aus, dass die Frage, wer Beweisfuhrer und daher dem Grunde nach zur
Leistung eines Kostenvorschusses verpflichtet sei, im Rekursverfahren nicht aufgeworfen werden kénne; der klare
Wortlaut des &8 332 Abs 2 zweiter Satz ZPO lasse die von der Lehre gewlnschte Interpretation nicht zu; zur
Rechtfertigung dieser Rekursbeschrankung kdnne auch darauf verwiesen werden, dass die oft schwierig zu I6sende
Frage der Beweislastverteilung nicht schon in einem friheren Stadium des Rechtsstreits entschieden werden solle, und
zwar noch dazu mit den Beschrankungen des Rekursverfahrens und bei fehlender Anfechtbarkeit der
zweitinstanzlichen Entscheidung gemaR 8 528 Abs 2 Z 5 ZPO. Kurz darauf bekraftigte das OLG Wien (18.4.1997,15 R
62/97s; RIS-JustizRW0000181) seinen Standpunkt, dass Auftrage zum Erlag eines Kostenvorschusses dem Grunde nach
nicht anfechtbar seien; die in der zivilprozessualen Lehre vertretene Gegenansicht liefe auf eine Wiederbelebung des
Beweisinterlokuts hinaus; das Rechtsmittelgericht kénnte bei jeder Uberschreitung der Wertgrenze angerufen werden,
damit es seine Wohlmeinung Uber die gesamte vom Gutachten betroffene Sach- und Rechtslage nach dem jeweiligen
Verfahrensstand abgebe; dies musste zu arger Prozessverschleppung fihren; dariber hinaus wirde eine solche
Auslegung - der Sache nach eine Analogie gegen den ausdricklichen und unmissverstandlichen Wortlaut des Gesetzes
- gerade in Handelssachen zu vernlnftig kaum Iésbaren Bindungsproblemen flihren; wirde namlich die Meinung des
Rechtsmittelgerichts im Beweisinterlokut nicht mit Bindungswirkung ausgestattet, sodass das Rechtsmittelgericht bei
identer Sach- und Rechtslage seine Meinung anlasslich der Endentscheidung in der Hauptsache andern kénne, wirde
dies eine Zumutung fir die rechtssuchenden Parteien darstellen; eine Bindung des Rechtsmittelgerichts auch fur die
Endentscheidung stinde aber nicht im Einklang mit der nichtigkeitsbewehrten Beiderseitigkeit des
Berufungsverfahrens; in Handelssachen komme noch hinzu, dass die Gerichtsbesetzung im Berufungsverfahren von
jener im Rekursverfahren Uber einen Kostenvorschuss abweiche; auch der Versuch, Kostenvorschiisse dem Grunde
nach bekampfbar zu machen, indem der Grund als Bemessungskriterium fir die Hohe benultzt werde, fihre nicht
weiter, weil sich die HOhe des Vorschusses nur an der Quantitdt und Qualitdt der vom Sachverstandigen zu
erbringenden Leistung orientieren kdnne, nicht aber daran, ob ein solcher Uberhaupt zu bestellen gewesen sei. Das
LGZ Wien (43 R 939/99b, EFSlg 90.965; 38 R 60/00f, MietSlg 52.742; 39 R 161/02v, MietSlg 54.645; 38 R 172/03f, MietSlg
55.684) vertritt gleichfalls in standiger Rechtsprechung unter Berufung auf die soeben angefiihrten Entscheidungen
und Argumente die Auffassung, dass der Auftrag zum Erlag eines Kostenvorschusses [bei Uberschreiten der
Wertgrenze] nur der Hohe, nicht aber auch dem Grunde nach anfechtbar sei. Dasselbe gilt fir das OLG Linz (zB
2.8.1988, 6 R 144/88; 9.6.1998, 6 R 94/98f; 8.1.1999, 4 R 235/98a).Die Rechtsprechung lehnte die Lehrmeinung von


https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/277
https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/365
https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/528
https://www.jusline.at/entscheidung/318889
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&Rechtssatznummer=RW0000181&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=True&SucheNachText=False

Fasching ausdrucklich ab. Das OLG Wien (16 R 144/86, REDOK 14.568) erachtete dessen Ansicht, dass auch die Frage,
ob Uberhaupt ein Sachverstéandiger zu bestellen sei, grundsatzlich bekampfbar sei, als im Gesetz nicht gedeckt; nach
standiger Rechtsprechung bilde die Bestellung und Auswahl eines Sachverstandigen durch das Gericht einen Teil der
Ausfuhrung des Beweisbeschlusses, der gemald Paragraph 277, Absatz 4, ZPO nicht abgesondert bekampfbar sei. In
einer spateren Entscheidung (14 R 199/92, WR 576) kam dasselbe Rechtsmittelgericht zu dem Ergebnis, bis zum
Erreichen der [betraglichen] Anfechtungsgrenze solle die verfahrensrechtliche Richtigkeit des Auftrags zum Erlag eines
Kostenvorschusses - dem Anliegen der Prozessbeschleunigung Rechnung tragend - [in jeder Hinsicht, also auch dem
Grunde nach] ungepriift bleiben; der gegenteiligen Ansicht Faschings sei nicht zu folgen, weil dieser die nach dem
Gesetz uniberprifbare Richtigkeit des Erlagsauftrags im Ergebnis zunachst in den Bereich der Zuldssigkeitsprifung
des Rekurses verlagern und bei Fehlen der Voraussetzungen des Auftrags nach Paragraph 365, ZPO (ber die dann zu
bejahende Zulassigkeit dennoch beachten wolle; mit dieser Vorgangsweise werde jedoch der Regelungszweck des
Paragraph 332, Absatz 2, zweiter Satz ZPO vereitelt, bis zur Anfechtungsgrenze der Prozessbeschleunigung den Vorzug
zu geben. Wiederum einige Jahre spater sprach das OLG Wien (13 R 169/96k, SV 1997/1, 33) dezidiert aus, dass die
Frage, wer Beweisfiihrer und daher dem Grunde nach zur Leistung eines Kostenvorschusses verpflichtet sei, im
Rekursverfahren nicht aufgeworfen werden kdnne; der klare Wortlaut des Paragraph 332, Absatz 2, zweiter Satz ZPO
lasse die von der Lehre gewlinschte Interpretation nicht zu; zur Rechtfertigung dieser Rekursbeschrankung kénne auch
darauf verwiesen werden, dass die oft schwierig zu l16sende Frage der Beweislastverteilung nicht schon in einem
friheren Stadium des Rechtsstreits entschieden werden solle, und zwar noch dazu mit den Beschrankungen des
Rekursverfahrens und bei fehlender Anfechtbarkeit der zweitinstanzlichen Entscheidung gemaf Paragraph 528, Absatz
2, Ziffer 5, ZPO. Kurz darauf bekraftigte das OLG Wien (18.4.1997, 15 R 62/97s; RIS-JustizRW0000181) seinen
Standpunkt, dass Auftrédge zum Erlag eines Kostenvorschusses dem Grunde nach nicht anfechtbar seien; die in der
zivilprozessualen Lehre vertretene Gegenansicht liefe auf eine Wiederbelebung des Beweisinterlokuts hinaus; das
Rechtsmittelgericht kénnte bei jeder Uberschreitung der Wertgrenze angerufen werden, damit es seine Wohlmeinung
Uber die gesamte vom Gutachten betroffene Sach- und Rechtslage nach dem jeweiligen Verfahrensstand abgebe; dies
musste zu arger Prozessverschleppung fuhren; dartber hinaus wirde eine solche Auslegung - der Sache nach eine
Analogie gegen den ausdriicklichen und unmissverstandlichen Wortlaut des Gesetzes - gerade in Handelssachen zu
vernlnftig kaum ldsbaren Bindungsproblemen fihren; wirde namlich die Meinung des Rechtsmittelgerichts im
Beweisinterlokut nicht mit Bindungswirkung ausgestattet, sodass das Rechtsmittelgericht bei identer Sach- und
Rechtslage seine Meinung anldsslich der Endentscheidung in der Hauptsache andern konne, wirde dies eine
Zumutung flir die rechtssuchenden Parteien darstellen; eine Bindung des Rechtsmittelgerichts auch fur die
Endentscheidung stinde aber nicht im Einklang mit der nichtigkeitsbewehrten Beiderseitigkeit des
Berufungsverfahrens; in Handelssachen komme noch hinzu, dass die Gerichtsbesetzung im Berufungsverfahren von
jener im Rekursverfahren Uber einen Kostenvorschuss abweiche; auch der Versuch, Kostenvorschiisse dem Grunde
nach bekampfbar zu machen, indem der Grund als Bemessungskriterium fir die Hohe benttzt werde, fihre nicht
weiter, weil sich die Hohe des Vorschusses nur an der Quantitdt und Qualitdt der vom Sachverstandigen zu
erbringenden Leistung orientieren kdnne, nicht aber daran, ob ein solcher Uberhaupt zu bestellen gewesen sei. Das
LGZ Wien (43 R 939/99b, EFSlg 90.965; 38 R 60/00f, MietSlg 52.742; 39 R 161/02v, MietSlg 54.645; 38 R 172/03f, MietSlg
55.684) vertritt gleichfalls in standiger Rechtsprechung unter Berufung auf die soeben angefiihrten Entscheidungen
und Argumente die Auffassung, dass der Auftrag zum Erlag eines Kostenvorschusses [bei Uberschreiten der
Wertgrenze] nur der Hohe, nicht aber auch dem Grunde nach anfechtbar sei. Dasselbe gilt fir das OLG Linz (zB
2.8.1988, 6 R 144/88; 9.6.1998, 6 R 94/98f; 8.1.1999, 4 R 235/98a).

Mit Beschlissen vom 14.9.2000 zu17 R 142/00b und 17 R 187/00w (RIS-JustizRWO0000061; WR 896) vertrat das OLG
Wien die gegenteilige Ansicht, GUber der Anfechtungsgrenze von S 30.000,-- [jetzt €

2.500,--] sei nicht nur die Hoéhe des Kostenvorschusses, sondern auch die Beweispflicht Uberprifbar. Es berief sich
dazu auf den ,Regelungszweck”; laut Ausschussbericht zur ZVN 1983 sei die Anfechtungsbeschrankung des § 332 Abs 2
zweiter Satz ZPO als Ausgleich zwischen dem Anliegen der Prozessbeschleunigung und dem Anliegen eingefuhrt
worden, eine erhebliche Beeintrachtigung der Rechtsverfolgung desjenigen zu vermeiden, der nicht beweispflichtig sei
und dennoch mit einem Kostenvorschuss belastet oder durch Uberschitzung der Kosten benachteiligt werde. Dieser
neue Standpunkt wurde in der Folge in einer weiteren Entscheidung (16 R 203/02y, RIS-JustizRW0000073; WR 954 = bbl
2003/50 [78]) wiederholt und argumentativ ausgebaut; der Hinweis friherer Entscheidungen auf den klaren
Gesetzeswortlaut Ubersehe, dass die Wortwahl im 8 332 ZPO den Kostenvorschuss beim Zeugenbeweis regle, bei dem
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die Uberpriifung der Hohe deswegen im Vordergrund stehe, weil der Beweisfiihrer regelmé&Rig unstrittig sei; § 365 ZPO
ordne daher nur die sinngemale Anwendung des 8 332 Abs 2 ZPO an; eine solche habe sich aber am Regelungszweck
und nicht allein am Wortlaut zu orientieren; auch die Argumentation mit der schwierig zu |6senden Beweislastfrage in
einem einseitigen Rechtsmittelverfahren mit beschrankter Anfechtungsmdglichkeit unterlaufe geradezu den
Regelungszweck, nicht erst im Nachhinein nach erfolgter Praklusion des Sachverstandigenbeweises zu entscheiden, ob
der Vorschussbelastete beweispflichtig sei; werde vom Erstgericht verlangt, diese schwierige Frage beim
Kostenvorschussbeschluss zu entscheiden, so musse das Rekursgericht dieser Frage umso mehr gewachsen sein;
daruber hinaus sei die Frage der Beweispflicht nur eine der fir die Belastung mit dem Kostenvorschuss bedeutsamen
Voraussetzungen; denn in erster Linie sei jene Partei Beweisfihrer im Sinne des § 365 ZPO, die den Antrag gestellt
habe.2.500,--] sei nicht nur die H6he des Kostenvorschusses, sondern auch die Beweispflicht Gberprifbar. Es berief
sich dazu auf den ,Regelungszweck”; laut Ausschussbericht zur ZVN 1983 sei die Anfechtungsbeschrankung des
Paragraph 332, Absatz 2, zweiter Satz ZPO als Ausgleich zwischen dem Anliegen der Prozessbeschleunigung und dem
Anliegen eingeflhrt worden, eine erhebliche Beeintrachtigung der Rechtsverfolgung desjenigen zu vermeiden, der
nicht beweispflichtig sei und dennoch mit einem Kostenvorschuss belastet oder durch Uberschitzung der Kosten
benachteiligt werde. Dieser neue Standpunkt wurde in der Folge in einer weiteren Entscheidung (16 R 203/02y, RIS-
Justiz RW0000073; WR 954 = bbl 2003/50 [78]) wiederholt und argumentativ ausgebaut; der Hinweis friherer
Entscheidungen auf den klaren Gesetzeswortlaut Ubersehe, dass die Wortwahl im Paragraph 332, ZPO den
Kostenvorschuss beim Zeugenbeweis regle, bei dem die Uberprifung der Hohe deswegen im Vordergrund stehe, weil
der Beweisflhrer regelmaRig unstrittig sei; Paragraph 365, ZPO ordne daher nur die sinngemaRe Anwendung des
Paragraph 332, Absatz 2, ZPO an; eine solche habe sich aber am Regelungszweck und nicht allein am Wortlaut zu
orientieren; auch die Argumentation mit der schwierig zu Idsenden Beweislastfrage in einem einseitigen
Rechtsmittelverfahren mit beschrankter Anfechtungsmoglichkeit unterlaufe geradezu den Regelungszweck, nicht erst
im Nachhinein nach erfolgter Praklusion des Sachverstandigenbeweises zu entscheiden, ob der Vorschussbelastete
beweispflichtig sei; werde vom Erstgericht verlangt, diese schwierige Frage beim Kostenvorschussbeschluss zu
entscheiden, so musse das Rekursgericht dieser Frage umso mehr gewachsen sein; darlber hinaus sei die Frage der
Beweispflicht nur eine der flr die Belastung mit dem Kostenvorschuss bedeutsamen Voraussetzungen; denn in erster
Linie sei jene Partei Beweisfuhrer im Sinne des Paragraph 365, ZPO, die den Antrag gestellt habe.

Der Klager nimmt nun in seinem Rekurs unter Verweis auf diese jungere (offenbar aber nicht einhellige: vgl 3 R
131/03m, RIS-Justiz RW0000112) Rechtsprechung des OLG Wien den Standpunkt ein, angesichts des Uber € 2.500,--
gelegenen Betrags des auferlegten Kostenvorschusses sei im vorliegenden Fall auch die Frage Gberprifbar, ob er (oder
die Beklagte) beweispflichtig (BeweisfUhrer im Sinne des § 365 ZPO) und sohin mit dem Kostenvorschuss zu belasten
sei. Diese Ansicht teilt der erkennende Senat des Rekursgerichtes jedoch nicht:Der Kldager nimmt nun in seinem Rekurs
unter Verweis auf diese jungere (offenbar aber nicht einhellige: vergleiche 3 R 131/03m, RIS-Justiz RW0000112)
Rechtsprechung des OLG Wien den Standpunkt ein, angesichts des Uber € 2.500,-- gelegenen Betrags des auferlegten
Kostenvorschusses sei im vorliegenden Fall auch die Frage Uberprifbar, ob er (oder die Beklagte) beweispflichtig
(Beweisfuhrer im Sinne des Paragraph 365, ZPO) und sohin mit dem Kostenvorschuss zu belasten sei. Diese Ansicht
teilt der erkennende Senat des Rekursgerichtes jedoch nicht:

Der Wortlaut des & 332 Abs 2 zweiter Satz ZPO lasst an Klarheit und Eindeutigkeit nichts zu winschen Ubrig; er kann
ausschlie3lich dahin verstanden werden, dass der Auftrag zum Erlag eines Kostenvorschusses unterhalb der
Wertgrenze von € 2.500,-- (iberhaupt nicht und im Falle einer Uberschreitung dieser Wertgrenze ,nur hinsichtlich
seiner Hoéhe" - also nicht auch dem Grunde nach zwecks Uberpriifung der Person des Beweisfiihrers bzw
Beweispflichtigen - anfechtbar ist. Ein anderes, vom Gesetzeswortlaut abweichendes Verstandnis ist auch durch einen
Rickgriff auf die Gesetzesmaterialien nicht zu erzielen. Zum einen enthalt der Ausschussbericht keine ausdrickliche
und unmissverstandliche Aussage, dass beabsichtigt gewesen wére, den Vorschussbeschluss (bei Uberschreitung der
Wertgrenze) auch dem Grunde nach anfechtbar zu machen. Zum anderen ist nach standiger Rechtsprechung bei der
Auslegung eines Gesetzes auf dessen Entstehungsgeschichte und dabei insbesondere auf die so genannten
.Gesetzesmaterialien” erst (und nur) dann zurlickzugreifen, wenn die Ausdrucksweise des Gesetzes zweifelhaft ist. Ein
Rechtssatz, der im Gesetz nicht einmal angedeutet ist, sondern sich nur aus den Materialien ergibt, kann auch nicht
durch Auslegung Geltung erlangen. Vielmehr steht die Norm selbst mit ihrem Wortlaut, mit ihrer Systematik und in
ihrem Zusammenhang mit anderen Normen Uber der Meinung der Redaktoren (OGH 4 Ob 50/00g, SZ 73/46 = EvBI
2000/150 [641] = JBI 2000, 653 mwN; 17.3.2005, 6 Ob 219/04f; RIS-JustizRS0008776, RS0008799 und RS0008800). Aus
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dem Umstand, dass § 365 zweiter Satz ZPO ,nur die sinngemafle Anwendung” des 8 332 Abs 2 ZPO anordnet, kénnen
schon deshalb keine besonderen Ruckschltsse gezogen werden, weil diese Anordnung bereits vor Einfuhrung der
Rechtsmittelbeschrankung des 8 332 Abs 2 zweiter Satz ZPO durch die ZVN 1983 bestanden hat und somit aus ihr
nicht abgeleitet werden kann, dass die Grenzen der Anfechtbarkeit von Vorschussbeschlissen bei
Sachverstandigengebuhren anders zu sehen waren als bei Zeugengebihren. Der schon mit der ZVN 1983 verfolgten
Intention der Prozessbeschleunigung wird vom Gesetzgeber nach wie vor grofle Bedeutung beigemessen, wie
insbesondere die ZVN 2002 zeigt. Dieses Anliegen wirde jedoch unterlaufen, wirde man den Parteien die Moglichkeit
erdffnen, die Rechtsmittelinstanz schon dann, wenn es bloR um die vorldufige Tragung der Kosten von
Beweisaufnahmen geht, mit Fragen der Beweispflicht zu befassen, also dartber eine Art ,Prozess im Prozess” zu
fihren. Dazu kommt noch, dass die Lésung derartiger - potenziell auch fir die Entscheidung in der Hauptsache
bedeutsamer - Rechtsfragen in einem einseitigen Rekursverfahren Uber die Zuweisung der Kostenvorschusspflicht
mitunter Probleme in Zusammenhang mit der Wahrung des rechtlichen Gehoérs des Rekursgegners sowie hinsichtlich
der Bindungswirkung der Rekursentscheidung fur die Endentscheidung aufwerfen kdnnte.Der Wortlaut des Paragraph
332, Absatz 2, zweiter Satz ZPO lasst an Klarheit und Eindeutigkeit nichts zu wiinschen Ubrig; er kann ausschlie3lich
dahin verstanden werden, dass der Auftrag zum Erlag eines Kostenvorschusses unterhalb der Wertgrenze von €
2.500,-- (iberhaupt nicht und im Falle einer Uberschreitung dieser Wertgrenze ,nur hinsichtlich seiner Héhe" - also
nicht auch dem Grunde nach zwecks Uberpriifung der Person des Beweisfilhrers bzw Beweispflichtigen - anfechtbar
ist. Ein anderes, vom Gesetzeswortlaut abweichendes Verstandnis ist auch durch einen Ruckgriff auf die
Gesetzesmaterialien nicht zu erzielen. Zum einen enthdlt der Ausschussbericht keine ausdrickliche und
unmissverstandliche Aussage, dass beabsichtigt gewesen wére, den Vorschussbeschluss (bei Uberschreitung der
Wertgrenze) auch dem Grunde nach anfechtbar zu machen. Zum anderen ist nach standiger Rechtsprechung bei der
Auslegung eines Gesetzes auf dessen Entstehungsgeschichte und dabei insbesondere auf die so genannten
.Gesetzesmaterialien” erst (und nur) dann zurlickzugreifen, wenn die Ausdrucksweise des Gesetzes zweifelhaft ist. Ein
Rechtssatz, der im Gesetz nicht einmal angedeutet ist, sondern sich nur aus den Materialien ergibt, kann auch nicht
durch Auslegung Geltung erlangen. Vielmehr steht die Norm selbst mit ihrem Wortlaut, mit ihrer Systematik und in
ihrem Zusammenhang mit anderen Normen Uber der Meinung der Redaktoren (OGH 4 Ob 50/00g, SZ 73/46 = EvBI
2000/150 [641] = JBI 2000, 653 mwN; 17.3.2005, 6 Ob 219/04f; RIS-JustizRS0008776, RS0008799 und RS0008800). Aus
dem Umstand, dass Paragraph 365, zweiter Satz ZPO ,nur die sinngemalie Anwendung” des Paragraph 332, Absatz 2,
ZPO anordnet, kénnen schon deshalb keine besonderen Riickschlisse gezogen werden, weil diese Anordnung bereits
vor Einfihrung der Rechtsmittelbeschrankung des Paragraph 332, Absatz 2, zweiter Satz ZPO durch die ZVN 1983
bestanden hat und somit aus ihr nicht abgeleitet werden kann, dass die Grenzen der Anfechtbarkeit von
Vorschussbeschlissen bei Sachverstandigengebihren anders zu sehen waren als bei Zeugengebihren. Der schon mit
der ZVN 1983 verfolgten Intention der Prozessbeschleunigung wird vom Gesetzgeber nach wie vor groRe Bedeutung
beigemessen, wie insbesondere die ZVN 2002 zeigt. Dieses Anliegen wirde jedoch unterlaufen, wirde man den
Parteien die Moglichkeit er6ffnen, die Rechtsmittelinstanz schon dann, wenn es bloR um die vorlaufige Tragung der
Kosten von Beweisaufnahmen geht, mit Fragen der Beweispflicht zu befassen, also dartber eine Art ,Prozess im
Prozess"” zu fuhren. Dazu kommt noch, dass die Losung derartiger - potenziell auch fir die Entscheidung in der
Hauptsache bedeutsamer - Rechtsfragen in einem einseitigen Rekursverfahren Uber die Zuweisung der
Kostenvorschusspflicht mitunter Probleme in Zusammenhang mit der Wahrung des rechtlichen Gehors des
Rekursgegners sowie hinsichtlich der Bindungswirkung der Rekursentscheidung fur die Endentscheidung aufwerfen
konnte.

Aus diesen Grinden halt der erkennende Senat an der von ihm in standiger Rechtsprechung (zuletzt 22.9.2004, 2 R
168/04w; 6.12.2004, 2 R 231/04k) vertretenen Auffassung fest, dass die Anfechtung von Beschllissen, mit denen
Kostenvorschisse fur Sachverstandigengeblhren aufgetragen werden, aufgrund der 88 365 zweiter Satz, 332 Abs 2
zweiter Satz ZPO dem Grunde nach ausgeschlossen ist, selbst wenn die Wertgrenze von € 2.500,-- Uberschritten wird
(in diesem Sinne auch Krammer in Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen? Ill [2004], § 365 ZPO Rz
30). Damit ist aber der vorliegende Rekurs insoweit, als er eine vollstandige oder auch nur 50 %-ige Verlagerung der
Kostenvorschusspflicht auf die Beklagte anstrebt, unzulassig und deshalb zurtickzuweisen.Aus diesen Grinden halt
der erkennende Senat an der von ihm in standiger Rechtsprechung (zuletzt 22.9.2004, 2 R 168/04w; 6.12.2004, 2 R
231/04k) vertretenen Auffassung fest, dass die Anfechtung von Beschlissen, mit denen Kostenvorschisse fur
SachverstandigengebUhren aufgetragen werden, aufgrund der Paragraphen 365, zweiter Satz, 332 Absatz 2, zweiter
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Satz ZPO dem Grunde nach ausgeschlossen ist, selbst wenn die Wertgrenze von € 2.500,-- Uberschritten wird (in
diesem Sinne auch Krammer in Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen? rémisch 1l [2004],
Paragraph 365, ZPO Rz 30). Damit ist aber der vorliegende Rekurs insoweit, als er eine vollstandige oder auch nur 50 %-
ige Verlagerung der Kostenvorschusspflicht auf die Beklagte anstrebt, unzuldssig und deshalb zurtickzuweisen.

Zuldssig und inhaltlich zu behandeln ist hingegen der Rekurs, soweit er sich gegen die Hohe des auferlegten
Kostenvorschusses wendet. Der Klager bezweifelt zum einen, dass Uberhaupt eine Stellungnahme des
Sachverstandigen zu den voraussichtlichen Kosten des Gutachtens eingeholt wurde. Zum anderen meint er, die
allfallige Bekanntgabe eines Pauschalbetrags von € 6.000,-- kénne nicht Grundlage fir den Auftrag zum Erlag eines
entsprechenden Vorschusses sein; der Sachverstandige habe vielmehr die aufzuwendenden Stunden detailliert zu
veranschlagen und seinen (auf§ 34 GebAG Bedacht nehmenden) Stundensatz offen zu legen. Aufgabe des
Sachverstandigen sei es, den Stand der Wissenschaft zum Beweisthema wiederzugeben; dass dessen Darlegung einen
Kostenaufwand in Héhe von € 6.000,-- verursachen werde, sei zumindest nach der allgemeinen Lebenserfahrung nicht
anzunehmen.Zuldssig und inhaltlich zu behandeln ist hingegen der Rekurs, soweit er sich gegen die Hoéhe des
auferlegten Kostenvorschusses wendet. Der Klager bezweifelt zum einen, dass Uberhaupt eine Stellungnahme des
Sachverstandigen zu den voraussichtlichen Kosten des Gutachtens eingeholt wurde. Zum anderen meint er, die
allféllige Bekanntgabe eines Pauschalbetrags von € 6.000,-- kdnne nicht Grundlage fur den Auftrag zum Erlag eines
entsprechenden Vorschusses sein; der Sachverstandige habe vielmehr die aufzuwendenden Stunden detailliert zu
veranschlagen und seinen (auf Paragraph 34, GebAG Bedacht nehmenden) Stundensatz offen zu legen. Aufgabe des
Sachverstandigen sei es, den Stand der Wissenschaft zum Beweisthema wiederzugeben; dass dessen Darlegung einen
Kostenaufwand in Héhe von € 6.000,-- verursachen werde, sei zumindest nach der allgemeinen Lebenserfahrung nicht

anzunehmen.

Entgegen den Vermutungen des Klagers liegt eine ausfuhrliche Stellungnahme des bestellten Sachverstandigen vom
30.5.2005 tber die Hohe der voraussichtlichen Gutachtenskosten vor (ON 20). Er fihrt darin aus, dass ein tragfahiges
Gutachten Uber den Stand der Wissenschaft beziiglich der Beurteilung der Warmewirkung von Infrarot-Strahlung bei
rund 20 verschiedenen Krankheiten bzw hinsichtlich einer anhaltenden Gewichtsabnahme auf folgenden
Fundamenten stehen musse: 1) Wirkung von Infrarot auf den Korper - allgemeine physikalische Aspekte, 2) Wirkung
von Infrarot auf den Kérper - biophysikalische Aspekte und klassische Anwendungen im Rahmen der physikalischen
Therapie, 3) physikalische Eigenschaften der gegenstandlichen Gerate, 4) biophysikalische Eigenschaften der
gegenstandlichen Geréte sowie 5) Uberpriifung, bei welchen der angefiihrten Krankheiten eine Infrarot-Therapie als
positiv auf den Krankheitsverlauf wirksam nachgewiesen ist. Da die Zahl der international vorliegenden
Untersuchungen zur Infrarot-Therapie enorm grol3 sei, werde die Analyse auf die bedeutendsten medizinischen
Fachzeitschriften zu beschrénken, dennoch aber der Aufwand fir das Gutachten betrachtlich sein. Zu veranschlagen
seien etwa 15 bis 20 Stunden a € 45,-- (zuzglich 20 % USt) fur Literaturrecherchen (englischsprachig) und Exzerption,
rund 15 bis 20 Stunden a € 135, (zuzuglich 20 % USt) fur die Erstellung von Befund und Gutachten, weitere 2 bis 8
Stunden zum selben Tarif fir eventuell erforderliche Kontaktaufnahmen mit Spezialisten der einzelnen
Krankheitsbereiche sowie Nebenkosten. Der Nettostundensatz von € 135,-- sei der vom Sachverstandigen seit Jahren
in Rechnung gestellte Betrag fir Gerichtsgutachten (90 % von € 150,-- fir konzeptive Aufgaben nach der Ziviltechniker-
Gebuhrenordnung, Tarif Kat. A).

Wenn man nun die Obergrenzen der veranschlagten Arbeitsstunden heranzieht, sie mit den angefihrten
Stundensatzen multipliziert und dann noch die Umsatzsteuer hinzuschlagt, errechnet sich ein Gebuhrenbetrag von €
5.616,--. Unter Berlicksichtigung der noch hinzukommenden Nebenkosten liegt sohin der aufgetragene
Kostenvorschuss (€ 6.000,--) durchaus im Bereich des nach der Kostenschatzung des Sachverstandigen moglichen
Gesamtbetrags der voraussichtlich anfallenden GebuUhren. Anhaltspunkte dafir, dass der Umfang der Arbeitsstunden
zu hoch veranschlagt worden ware, liegen nicht vor. Ebenso wenig kann aufgrund der derzeitigen Aktenlage gesagt
werden, dass die zugrunde gelegten Stundensatze Uberhdht waren. Da es um die Ermittlung und Aufbereitung des
Standes der Wissenschaft bezlglich der medizinisch-physikalischen Wirkungen von Infrarot-Kabinen geht, ist eine
Entlohnung des Sachverstandigen mit einem Stundensatz, dessen HOhe sich an der Gebuhrenordnung fir
Ziviltechniker orientiert, nicht unrealistisch.

§8 521a Abs 1 Z 4 ZPO ordnet eine Zweiseitigkeit des Rechtsmittelverfahrens an, wenn sich der Rekurs gegen ,eine
Entscheidung Uber die Prozesskosten” richtet. Darunter sind lediglich endglltige Entscheidungen Uber den
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Kostenersatzanspruch der Prozessparteien nach den 88 41 ff ZPO zu subsumieren, nicht jedoch solche tber die bloR
vorlaufige Tragung einzelner Teile des Prozessaufwandes. 8 41 Abs 1 GebAG sieht eine Rekursbeantwortung nur im
Rechtsmittelverfahren Uber einen Beschluss vor, mit dem eine Sachverstandigengebuhr bestimmt wird (OLG Wien 16 R
203/02v, WR 954). Da somit keiner der in Betracht kommenden Tatbestande einer Zweiseitigkeit des Rekursverfahrens
vorliegt, war die Rekursbeantwortung der Beklagten zurtickzuweisen.Paragraph 521 a, Absatz eins, Ziffer 4, ZPO ordnet
eine Zweiseitigkeit des Rechtsmittelverfahrens an, wenn sich der Rekurs gegen ,eine Entscheidung Uber die
Prozesskosten” richtet. Darunter sind lediglich endgultige Entscheidungen Uber den Kostenersatzanspruch der
Prozessparteien nach den Paragraphen 41, ff ZPO zu subsumieren, nicht jedoch solche Uber die blo3 vorlaufige
Tragung einzelner Teile des Prozessaufwandes. Paragraph 41, Absatz eins, GebAG sieht eine Rekursbeantwortung nur
im Rechtsmittelverfahren Gber einen Beschluss vor, mit dem eine Sachverstandigengebihr bestimmt wird (OLG Wien
16 R 203/02v, WR 954). Da somit keiner der in Betracht kommenden Tatbestdnde einer Zweiseitigkeit des
Rekursverfahrens vorliegt, war die Rekursbeantwortung der Beklagten zurtckzuweisen.

Es war daher wie im Spruch zu beschlieZen.

Eine Kostenentscheidung war nicht zu treffen. Rekurskosten wurden ohnehin nicht verzeichnet; ein Ersatzanspruch
hinsichtlich der Kosten der Rekursbeantwortung scheidet in Hinblick auf deren Zurlickweisung von vornherein aus.

Die Unzulassigkeit eines weiteren Rechtszugs ergibt sich aus8 528 Abs 2 Z 5 ZPO. Der Auftrag zum Erlag eines
Sachverstandigengebuhrenvorschusses ist eine Entscheidung ,Gber die Geblhren der Sachverstandigen” (Stohanzl, JN
und ZPO15 [2002], 8 528 ZPO E 114; OGH 10.2.2004,1 Ob 18/04k; RIS-JustizRS0044179). Unter ,Revisionsrekurs” im
Sinne des § 528 Abs 2 ZPO sind auch Rechtsmittel gegen Formalbeschlisse zu verstehen, mit denen ein Rekurs gegen
die Entscheidung des Gerichtes erster Instanz zurlickgewiesen wird (Stohanzl, JN-ZPO15,8 528 ZPO E 4; OGH
21.10.2004, 6 Ob 204/04z; RIS-JustizRS0012384, RS0017148 und RS0044507 T2, T6 und T8). Fir die Zuruckweisung
einer Rekursbeantwortung kann nichts anderes gelten. Oberlandesgericht Linz, Abt. 2,Die Unzuldssigkeit eines
weiteren Rechtszugs ergibt sich aus Paragraph 528, Absatz 2, Ziffer 5, ZPO. Der Auftrag zum Erlag eines
Sachverstandigengebuhrenvorschusses ist eine Entscheidung ,Uber die Geblhren der Sachverstandigen” (Stohanzl, JN
und ZPO15 [2002], Paragraph 528, ZPO E 114; OGH 10.2.2004, 1 Ob 18/04k; RIS-JustizRS0044179). Unter
+Revisionsrekurs” im Sinne des Paragraph 528, Absatz 2, ZPO sind auch Rechtsmittel gegen Formalbeschlisse zu
verstehen, mit denen ein Rekurs gegen die Entscheidung des Gerichtes erster Instanz zurlckgewiesen wird (Stohanzl,
JN-ZPO15, Paragraph 528, ZPO E 4; OGH 21.10.2004, 6 Ob 204/04z; RIS-JustizRS0012384, RS0017148 und RS0044507
T2, T6 und T8). Fir die Zurtickweisung einer Rekursbeantwortung kann nichts anderes gelten. Oberlandesgericht Linz,
Abt. 2,
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