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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Schalich als Vorsitzenden
sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Danzl, Dr. Schaumdller, Dr. Hoch und
Dr. Gitschthaler als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Martin B***** vertreten durch Siemer-
Siegl-Fureder & Partner, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei mj Bianca Maria E*****, vertreten durch das
Amt fur Jugend und Familie fir den 6. Bezirk in Wien, 1060 Wien, Ammerlingstral3e 11, als Kollisionskurator, sowie die
auf Seiten der beklagten Partei beigetretene Nebenintervenientin Ute E***** vertreten durch Mag. Eva Plaz,
Rechtsanwaltin in Wien, wegen Rechtsunwirksamkeit eines Vaterschaftsanerkenntnisses, Uber den Revisionsrekurs der
Nebenintervenientin gegen den Beschluss des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom
20. Janner 2005, GZ 48 R 367/04g-17, womit der Rekurs der Nebenintervenientin gegen den Beschluss des
Bezirksgerichtes Innere Stadt Wien vom 28. Juli 2004, GZ 3 C 84/04k-9, zurlickgewiesen wurde, in nichtoffentlicher
Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlickgewiesen.
Text

Begrindung:

In der vorliegenden, auf Feststellung der Rechtsunwirksamkeit eines vom Klager zum beklagten Kind abgegebenen
Vaterschaftsanerkenntnisses gerichteten Rechtssache bestellte das Erstgericht nach Erdrterung in der ersten,
vorbereitenden Tagsatzung einen medizinischen Sachverstandigen zur Erstellung eines Gutachtens darUber, ,ob der
Klager aufgrund der gentechnischen Merkmale bei der Kindesmutter und den Streitteilen von der Vaterschaft zum
beklagten Kind auszuschliel3en ist".

Gegen diese Entscheidung erhob die auf Seiten der beklagten Partei als Nebenintervenientin beigetretene Mutter
Rekurs, dem sich in der Folge auch das zum Kollisionskurator bestellte Jugendamt (mittels eines formlosen, an das
Erstgericht gerichteten Faxes) ,vollinhaltlich anschloss".

Das Rekursgericht wies den Rekurs der Nebenintervenientin zuriick und sprach aus, dass der (ordentliche)
Revisionsrekurs zuldssig sei. Das Gericht zweiter Instanz fUhrte hiezu (zusammengefasst) aus, dass gemaR § 366 Abs 1
ZPO (dessen VerfassungsgemaBheit der Oberste Gerichtshof bereits bestatigt habe) gegen einen Beschluss, durch
welchen eine schriftliche Begutachtung angeordnet werde, ein abgesondertes Rechtsmittel nicht statthaft sei, wodurch
derartige Zwischenstreite vor der Endentscheidung vermieden werden sollten. AuBerdem werde durch die Aufnahme
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von Beweisen grundsatzlich noch nicht im Sinne einer erforderlichen Beschwer (Rechtschutzinteresse) in die
Rechtsphére einer Partei eingegriffen, berihre doch eine (uU) Uberflissige Beweisaufnahme zunachst nicht deren
Rechtsstellung, sondern hdéchstens deren wirtschaftliches Interesse, den Verfahrensaufwand mdglichst gering zu
halten; nur ein Zuwenig an Beweisen, nicht aber ein Zuviel (im Sinne einer unnotig verbreiterten
Entscheidungsgrundlage) begriinde eine solche Beschwer. Allerdings bestehe zur gesonderten Anfechtbarkeit eine
unterschiedliche Rechtsprechung, weshalb der Revisionsrekurs zuzulassen sei.Das Rekursgericht wies den Rekurs der
Nebenintervenientin zurtick und sprach aus, dass der (ordentliche) Revisionsrekurs zuldssig sei. Das Gericht zweiter
Instanz fUhrte hiezu (zusammengefasst) aus, dass gemall Paragraph 366, Absatz eins, ZPO (dessen
Verfassungsgemalheit der Oberste Gerichtshof bereits bestdtigt habe) gegen einen Beschluss, durch welchen eine
schriftliche Begutachtung angeordnet werde, ein abgesondertes Rechtsmittel nicht statthaft sei, wodurch derartige
Zwischenstreite vor der Endentscheidung vermieden werden sollten. AulRerdem werde durch die Aufnahme von
Beweisen grundsatzlich noch nicht im Sinne einer erforderlichen Beschwer (Rechtschutzinteresse) in die Rechtsphare
einer Partei eingegriffen, berihre doch eine (uU) Uberflissige Beweisaufnahme zunachst nicht deren Rechtsstellung,
sondern hochstens deren wirtschaftliches Interesse, den Verfahrensaufwand madglichst gering zu halten; nur ein
Zuwenig an Beweisen, nicht aber ein Zuviel (im Sinne einer unnétig verbreiterten Entscheidungsgrundlage) begrinde
eine solche Beschwer. Allerdings bestehe zur gesonderten Anfechtbarkeit eine unterschiedliche Rechtsprechung,

weshalb der Revisionsrekurs zuzulassen sei.

Gegen diese Entscheidung richtet sich der auf die Rechtsmittelgriinde der Nichtigkeit, Mangelhaftigkeit und unrichtigen
rechtlichen Beurteilung gestutzte Revisionsrekurs der Nebenintervenientin - dem sich wiederum das Jugendamt als
Kollisionskurator des minderjahrigen Kindes in einem beigelegten Fax ,vollinhaltlich" anschloss - mit dem Antrag, die
bekdmpften Beschllsse beider Vorinstanzen zu ,beheben" und die Klage (sogleich) abzuweisen, in eventu die
Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung an die Vorinstanzen ,zurlickzuweisen" (gemeint wohl: zuriickzuverweisen)
und auszufiihren, ,dass der vom Klager ohne Zustimmung der Mutter der Beklagten eingeholte DNA-
Vaterschaftsnachweis prozessual nicht verwertet werden darf"; schlief3lich wird auch noch angeregt, der Oberste
Gerichtshof moége gemaR Art 139 Abs 1 B-VG beim Verfassungsgerichtshof beantragen, den §8 366 Abs 1 ZPO auf seine
Verfassungsmafigkeit zu Uberprifen und gegebenenfalls als verfassungswidrig aufzuheben.Gegen diese Entscheidung
richtet sich der auf die Rechtsmittelgriinde der Nichtigkeit, Mangelhaftigkeit und unrichtigen rechtlichen Beurteilung
gestltzte Revisionsrekurs der Nebenintervenientin - dem sich wiederum das Jugendamt als Kollisionskurator des
minderjahrigen Kindes in einem beigelegten Fax ,vollinhaltlich" anschloss - mit dem Antrag, die bekampften
BeschlUsse beider Vorinstanzen zu ,beheben" und die Klage (sogleich) abzuweisen, in eventu die Rechtssache zur
neuerlichen Entscheidung an die Vorinstanzen ,zurickzuweisen" (gemeint wohl: zurtickzuverweisen) und auszufuhren,
»dass der vom Klager ohne Zustimmung der Mutter der Beklagten eingeholte DNA-Vaterschaftsnachweis prozessual
nicht verwertet werden darf"; schlieBlich wird auch noch angeregt, der Oberste Gerichtshof mdge gemal? Artikel 139,
Absatz eins, B-VG beim Verfassungsgerichtshof beantragen, den Paragraph 366, Absatz eins, ZPO auf seine
Verfassungsmafigkeit zu Uberprufen und gegebenenfalls als verfassungswidrig aufzuheben.

Rechtliche Beurteilung

Der Oberste Gerichtshof ist bei der Prufung der Zulassigkeit eines Revisionsrekurses gemaf3§ 526 Abs 2 ZPO an die
Beurteilung des Gerichtes zweiter Instanz Uber das Vorliegen einer erheblichen Rechtsfrage nicht gebunden
(1 Ob 220/99f). Mangels Vorliegens einer solchen iSd§ 528 Abs 1 ZPO ist das Rechtsmittel zurlickzuweisen, wobei die
Begrindung gemalR &8 510 Abs 3 ZPO (iVm § 528a ZPO) auf die Ausfihrung der Zurtickweisungsgriinde beschrankt
werden kann. In diesem Sinne ist den weitwendigen Ausfihrungen im Rechtsmittel seitens des Obersten Gerichtshofes
Folgendes entgegenzuhalten:Der Oberste Gerichtshof ist bei der Prifung der Zul3ssigkeit eines Revisionsrekurses
gemal Paragraph 526, Absatz 2, ZPO an die Beurteilung des Gerichtes zweiter Instanz Uber das Vorliegen einer
erheblichen Rechtsfrage nicht gebunden (1 Ob 220/99f). Mangels Vorliegens einer solchen iSd Paragraph 528, Absatz
eins, ZPO ist das Rechtsmittel zuriickzuweisen, wobei die Begrindung gemald Paragraph 510, Absatz 3, ZPO in
Verbindung mit Paragraph 528 a, ZPO) auf die Ausflihrung der Zuriickweisungsgriinde beschrankt werden kann. In
diesem Sinne ist den weitwendigen AusfUhrungen im Rechtsmittel seitens des Obersten Gerichtshofes Folgendes
entgegenzuhalten:

Nach der Rechtslage bis zur am 1. 1. 2003 in Kraft getretenen Zivilverfahrens-Novelle (ZVN) 2002,BGBI | 2002/76, mit
der ua der8 277 ZPO Uber den Beweisbeschluss aufgehoben wurde, wurde die Frage, ob Uberhaupt ein
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Sachverstandiger zu bestellen ist, als solche der Beweisaufnahme behandelt, die durch den Beweisbeschluss iSd 8 277
ZPO (aF) entschieden wird; da dieser zufolge des Abs 4 leg cit nicht abgesondert bekampfbar war, kénne auch die
Entscheidung, ob ein Sachverstandigenbeweis einzuholen sei, nicht abgesondert angefochten werden (ausfuhrlich
jungst 8 ObA 109/04v mwN; ebenso1 Ob 211/01p, 2 Ob 268/01b uam). Durch die genannte Novelle wurde nun zwar
§ 277 ZPO ersatzlos aufgehoben (Art Il Z 45) - und dies mit der Neugestaltung der mindlichen Streitverhandlung, die
anstelle des bisherigen Beweisbeschlusses aus Grinden der Verfahrenskonzentration die Erdrterung des
Prozessprogramms im Rahmen der (neuen) vorbereitenden Tagsatzung vorsieht, begrindet (RV 962 BIgNR XXI. GP,
36) -, gleichzeitig jedoch § 366 ZPO unberihrt gelassen: Nach dessen Abs 1 findet sohin - weiterhin - ua gegen den
Beschluss, durch welchen eine schriftliche Begutachtung angeordnet wird, ein ,abgesondertes Rechtsmittel nicht
statt"; in einem solchen Fall kann gemaR dem (ebenfalls unverdndert belassenen)§ 515 ZPO eine Partei ihre
.Beschwerde" (Rekurs) gegen diesen Beschluss ,erst mit dem gegen die nachstfolgende anfechtbare Entscheidung
eingebrachten Rechtsmittel zur Geltung bringen". Hieran hat sich also durch die ZVN 2002 nichts geandert (vgl zum
Themenkreis insgesamt auch Hoéllwerth, Beschleunigung der Sachverstandigenbegutachtung durch die ZVN 20027,
0JZ 2004, 251 ff). Da durch diese Bestimmung(en) nicht die Entscheidung Uber die Begutachtung durch einen
Sachverstiandigen schlechthin jeder Uberprifung, sondern eben nur ein Zwischenstreit vor der (regelmaRig)
Endentscheidung entzogen wird, liegen insoweit auch keine Bedenken gegen die VerfassungsmaRigkeit oder wegen
VerstoRes gegen die EMRK (insbesondere Art 6) vor, wie der Oberste Gerichtshof bereits zu 4 Ob 106/04y naher
ausgefuhrt hat, sodass der Anregung der Rekursmittelwerberin auf Antragstellung beim Verfassungsgerichtshof nicht
naherzutreten ist. In den Entscheidungen 6 Ob 283/03s und 10 Ob 69/04a hat der Oberste Gerichtshof Uberdies
ausgesprochen, dass auch nach dem In-Kraft-treten der ZVN 2002 (und trotz Aufhebung des § 277 ZPO) wegen des im
Wesentlichen unverdnderten Fortbestandes des§& 291 ZPO (Unzuldssigkeit abgesonderter Rechtsmittel ua gegen
BeschlUsse, durch welche ,Beweisaufnahmen angeordnet" werden) zu einem Abgehen von der bisherigen
Rechtsprechung kein Anlass besteht, was auch flr die Frage, ob zur Feststellung des Sachverhaltes Uberhaupt ein
Sachverstandigengutachten bendtigt wird, zu gelten hat (nochmals 10 Ob 69/04a). Dem schliet sich auch der
erkennende Senat an.Nach der Rechtslage bis zur am 1. 1. 2003 in Kraft getretenen Zivilverfahrens-Novelle (ZVN) 2002,
BGBI romisch eins 2002/76, mit der ua der Paragraph 277, ZPO Uber den Beweisbeschluss aufgehoben wurde, wurde
die Frage, ob Uberhaupt ein Sachverstandiger zu bestellen ist, als solche der Beweisaufnahme behandelt, die durch
den Beweisbeschluss iSd Paragraph 277, ZPO (aF) entschieden wird; da dieser zufolge des Absatz 4, leg cit nicht
abgesondert bekampfbar war, kdnne auch die Entscheidung, ob ein Sachverstandigenbeweis einzuholen sei, nicht
abgesondert angefochten werden (ausfuhrlich jingst 8 ObA 109/04v mwN; ebenso1 Ob 211/01p, 2 Ob 268/01b uam).
Durch die genannte Novelle wurde nun zwar Paragraph 277, ZPO ersatzlos aufgehoben (Art rémisch Il Ziffer 45,) - und
dies mit der Neugestaltung der mundlichen Streitverhandlung, die anstelle des bisherigen Beweisbeschlusses aus
Grinden der Verfahrenskonzentration die Erérterung des Prozessprogramms im Rahmen der (neuen) vorbereitenden
Tagsatzung vorsieht, begriindet Regierungsvorlage 962 BIgNR romisch 21 . GP, 36) -, gleichzeitig jedoch Paragraph 366,
ZPO unberuhrt gelassen: Nach dessen Absatz eins, findet sohin - weiterhin - ua gegen den Beschluss, durch welchen
eine schriftliche Begutachtung angeordnet wird, ein ,abgesondertes Rechtsmittel nicht statt"; in einem solchen Fall
kann gemald dem (ebenfalls unverdndert belassenen) Paragraph 515, ZPO eine Partei ihre ,Beschwerde" (Rekurs)
gegen diesen Beschluss ,erst mit dem gegen die nachstfolgende anfechtbare Entscheidung eingebrachten Rechtsmittel
zur Geltung bringen". Hieran hat sich also durch die ZVN 2002 nichts geandert vergleiche zum Themenkreis insgesamt
auch Héllwerth, Beschleunigung der Sachverstandigenbegutachtung durch die ZVN 2002?, 0JZ 2004, 251 f). Da durch
diese Bestimmung(en) nicht die Entscheidung Uber die Begutachtung durch einen Sachverstandigen schlechthin jeder
Uberprifung, sondern eben nur ein Zwischenstreit vor der (regelmiRig) Endentscheidung entzogen wird, liegen
insoweit auch keine Bedenken gegen die VerfassungsmaRigkeit oder wegen VerstoRRes gegen die EMRK (insbesondere
Artikel 6,) vor, wie der Oberste Gerichtshof bereits zu 4 Ob 106/04y naher ausgefuhrt hat, sodass der Anregung der
Rekursmittelwerberin auf Antragstellung beim Verfassungsgerichtshof nicht naherzutreten ist. In den Entscheidungen
6 Ob 283/03s und 10 Ob 69/04a hat der Oberste Gerichtshof Uberdies ausgesprochen, dass auch nach dem In-Kraft-
treten der ZVN 2002 (und trotz Aufhebung des Paragraph 277, ZPO) wegen des im Wesentlichen unveranderten
Fortbestandes des Paragraph 291, ZPO (Unzulassigkeit abgesonderter Rechtsmittel ua gegen Beschlisse, durch welche
.Beweisaufnahmen angeordnet" werden) zu einem Abgehen von der bisherigen Rechtsprechung kein Anlass besteht,
was auch fur die Frage, ob zur Feststellung des Sachverhaltes tGberhaupt ein Sachverstandigengutachten bendtigt wird,
zu gelten hat (nochmals 10 Ob 69/04a). Dem schlief3t sich auch der erkennende Senat an.
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In der Entscheidung6 Ob 277/00d hat der Oberste Gerichtshof schlieBlich auch die vom Rekursgericht bereits
zutreffend wiedergegebene Argumentation zur (fehlenden) Beschwer einer Partei im Zusammenhang mit - ihrer
Ansicht nach - ,Uberflissigen Beweisaufnahmen" und der (nachtraglichen) Bekampfbarkeit eines darauf ful3enden
Sachverhaltes formuliert, worauf zur Vermeidung von Wiederholungen gemal3 8 510 Abs 3 zweiter Satz ZPO (iVm
§ 528a ZPO) verwiesen werden kann. Diese Rechtsprechung wurde auch zu4 Ob 171/03f und jingst vom erkennenden
Senat zu 7 Ob 21/05x fortgeschrieben.In der Entscheidung 6 Ob 277/00d hat der Oberste Gerichtshof schlieBlich auch
die vom Rekursgericht bereits zutreffend wiedergegebene Argumentation zur (fehlenden) Beschwer einer Partei im
Zusammenhang mit - ihrer Ansicht nach - ,Uberflissigen Beweisaufnahmen" und der (nachtraglichen) Bekampfbarkeit
eines darauf fuBenden Sachverhaltes formuliert, worauf zur Vermeidung von Wiederholungen gemal Paragraph 510,
Absatz 3, zweiter Satz ZPO in Verbindung mit Paragraph 528 a, ZPO) verwiesen werden kann. Diese Rechtsprechung

wurde auch zu 4 Ob 171/03f und jlngst vom erkennenden Senat zu7 Ob 21/05x fortgeschrieben.

Daraus folgt, dass zur verfahrensgegenstandlichen Fragestellung eine ausreichende, gesicherte und einhellige
Rechtsprechung auch zum Stand nach der ZVN 2002 seitens bereits mehrerer Senate des Obersten Gerichtshofes
besteht, sodass die Voraussetzungen fur das Vorliegen einer erheblichen Rechtsfrage iSd § 528 Abs 1 ZPO nicht erfullt
sind. Auf die im Rechtsmittel (massiv) vorgetragenen (und ua auf Art 8 EMRK sowie eine deutsche
Rechtsmittelentscheidung gestltzten) Ausfihrungen gegen einen vom Klager vorgenommenen DNA-Test an seiner
Tochter, der auch als Beweismittel angeboten und vorgelegt wurde, braucht daher im derzeitigen Verfahrensstadium
nicht weiter eingegangen zu werden (zur insoweit unterschiedlichen Rechtslage zwischen Deutschland und Osterreich
vgl allerdings jungst G. Kodek, Zur Verwertbarkeit heimlicher Vaterschaftstests, ecolex 2005, 108)Daraus folgt, dass zur
verfahrensgegenstandlichen Fragestellung eine ausreichende, gesicherte und einhellige Rechtsprechung auch zum
Stand nach der ZVN 2002 seitens bereits mehrerer Senate des Obersten Gerichtshofes besteht, sodass die
Voraussetzungen fur das Vorliegen einer erheblichen Rechtsfrage iSd Paragraph 528, Absatz eins, ZPO nicht erfullt
sind. Auf die im Rechtsmittel (massiv) vorgetragenen (und ua auf Artikel 8, EMRK sowie eine deutsche
Rechtsmittelentscheidung gestutzten) Ausfihrungen gegen einen vom Klager vorgenommenen DNA-Test an seiner
Tochter, der auch als Beweismittel angeboten und vorgelegt wurde, braucht daher im derzeitigen Verfahrensstadium
nicht weiter eingegangen zu werden (zur insoweit unterschiedlichen Rechtslage zwischen Deutschland und Osterreich
vergleiche allerdings jlingst G. Kodek, Zur Verwertbarkeit heimlicher Vaterschaftstests, ecolex 2005, 108).

Aus allen diesen Erwagungen war das Rechtsmittel als unzulassig zurtickzuweisen.
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