
3. Die Verzichtserklärung des Sachverständigen ist daher un-
wirksam. Die Gebühren sind aus Amtsgeldern auszuzahlen.

4. Der Revisor hat bei einer Anordnung der Zahlung
aus Amtsgeldern keine Antrags- und Beschwerde-
legitimation gegen diese Auszahlungsanordnung.
Seine Beschwerde ist zurückzuweisen.

OLG Graz vom 3. Juli 2008, 10 Bs 261/08w

Mit dem angefochtenen Beschluss bestimmte das Landes-
gericht für Strafsachen Graz über Antrag des dem Verfah-
ren beigezogenen Sachverständigen Primar Univ.-Doz. 
Dr. N. N. in Übernahme der Ansätze aus dessen Gebüh-
rennote die Gebühren gemäß § 39 Abs 3 Satz 2 GebAG
antragsgemäß mit dem Betrag von € 1.790,30 und wies
den Rechnungsführer an, nach Rechtskraft des Gebühren-
bestimmungsbeschlusses den bestimmten Betrag aus
Amtsgeldern an den Sachverständigen zu überweisen. Auf
den Hinweis der Revisorin in der von ihr fristgerecht erstat-
teten Äußerung zur Gebührennote, wonach der Sachver-
ständige auf die Bezahlung aus Amtsgeldern verzichtet
habe, weshalb bei der Gebührenbestimmung nach § 42
Abs 1 GebAG auszusprechen sein werde, welche Partei
zur Bezahlung der Gebühren an den Sachverständigen ver-
pflichtet ist, ging das Erstgericht dabei nicht ein.

Dagegen richtet sich nun die Beschwerde der Revisorin,
mit der sie primär die Aufhebung der Auszahlungsanord-
nung begehrt. Der Sachverständige habe ausdrücklich auf
die Auszahlung der Gebühren aus Amtsgeldern verzichtet
und seine Gebühren nach § 34 Abs 1 GebAG geltend ge-
macht. In diesem Fall („Gebührensplitting“) habe das Ge-
richt bei der Gebührenbestimmung nach § 42 Abs 1
auszusprechen, welche Partei zur Bezahlung der Gebüh-
ren an den Sachverständigen verpflichtet ist. Der Sachver-
ständige trage dabei das Risiko der Zahlungsunfähigkeit
der zahlungspflichtigen Partei, weil er seine Verzichts -
erklärung nicht mehr zurücknehmen könne. 

Gemäß § 37 Abs 2 GebAG steht dem Sachverständigen
bei Verzicht auf die Zahlung der Gebühr aus den Amtsgel-
dern in zivilgerichtlichen Verfahren eine höhere als die vor-
gesehene Gebühr dann zu, wenn die Parteien einver -
nehmlich der Bestimmung der Gebühr in dieser Höhe zu-
stimmen oder wenn die Parteien durch einen Rechtsanwalt
oder Notar vertreten sind und innerhalb der gemäß § 39
Abs 1 letzter Satz GebAG festgesetzten Frist gegen die
vom Sachverständigen verzeichnete Gebühr keine Ein-
wendungen erheben. Schon der klare Wortlaut des § 37
Abs 2 GebAG (und seine systematische Einordnung au-
ßerhalb des mit der Überschrift „Bestimmung der Gebühr“
versehenen § 39 GebAG) lässt keinen Raum für seine auch
nur analoge Anwendung der Gebührenbestimmungen in
Strafsachen (Krammer/Schmidt, GebAG³, § 37 Anm 8). 

Im Strafverfahren sind daher die Sachverständigengebüh-
ren immer im Wege eines „Bestimmungsverfahrens“ fest-

zusetzen, da hier Sachverständigengebühren immer vom
Bund vorzuschießen und immer aus Amtsgeldern auszu-
zahlen sind (Krammer/Schmidt, GebAG³, § 42 Anm 7 und
Anhang § 42 Anm 9). 

Die vom Sachverständigen seiner Gebührennote beige-
setzte Verzichtserklärung ist daher unwirksam und die Aus-
zahlungsanordnung durch den Revisor – anders als in
Zivilverfahren – nicht anfechtbar, da es mangels einer Ent-
scheidung über die (vorläufige) Kostentragungs- bzw -er-
satzpflicht dem Österreichischen Bundesschatz an einer
Antragslegitimation fehlt. 

Kostenersatz für das Privat-
gutachten eines Patentan-
walts im Provisorialverfahren
(§ 41 Abs 1 ZPO)
1. Die Kosten vorprozessualer Privatgutachten eines Sach-

verständigen sind nur zuzusprechen, wenn sie zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendig wa-
ren. Bei technisch komplexen Problemen der Prozess-
vorbereitung und der Sammlung des Prozessstoffs sind
Privatgutachten zweckmäßig und ersatzfähig.

2. Zum gesetzlichen Aufgabenbereich eines Patentan-
walts (§ 16 PatentanwaltsG) gehören auch die Gut-
achtenerstellung und die Tätigkeit als Sach-
verständiger. Patentanwälte haben dafür einen Ho-
noraranspruch gleich Rechtsanwälten.

3. Bei technischer und rechtlicher Komplexität der Sache
hat die unterlegene Partei auch die durch die Beizie-
hung eines Patentanwalts zur Verfassung der wesentli-
chen Schriftsätze der obsiegenden Partei im Rechts-
mittelverfahren entstehenden Kosten zu ersetzen.

4. Dabei sind die Kosten des Gutachtens des Patentan-
walts zu ersetzen; sie sind nicht bloß als Teil der not-
wendigen Kosten für die außergerichtliche Prozess-
stoffsammlung mit den Zuschlägen für außergewöhn -
liche Leistungen (§ 21 RATG) und Nebenleistungen 
(§ 23 RATG) zu honorieren.

OLG Wien vom 13. Februar 2008, 5 R 2/08p

Mit dem im Kostenpunkt angefochtenen Beschluss wies
das Erstgericht den Antrag der Klägerin auf Erlassung einer
einstweiligen Verfügung, wonach den Beklagten aufgetra-
gen werde, es zu unterlassen, in Österreich 1.) Anbauplat-
ten feilzuhalten und/oder in Verkehr zu bringen, die mit den
Anbauplatten der Klägerin verwechselbar ähnlich sind, und
2.) Schnellwechsler feilzuhalten und/oder in Verkehr zu
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bringen, die mit dem von der Klägerin unter der Modellbe-
zeichnung SW2 vertriebenen Schnellwechsler verwechsel-
bar ähnlich sind, ab. Es verurteilte die Klägerin zur Zahlung
von € 12.974,78 an Prozesskosten an die Beklagten.

In rechtlicher Hinsicht verwies das Erstgericht in seiner Kos -
tenentscheidung auf § 393 EO und § 41 ZPO.

Gegen die im erwähnten Beschluss enthaltene Kostenent-
scheidung richtet sich der Rekurs der Klägerin mit dem An-
trag, diese dahin abzuändern, dass das Begehren auf
Ersatz der Kosten des Gutachtens Beilage./1 in Höhe von
€ 11.862,28, in eventu in einem € 1.011,– übersteigenden
Betrag, abgewiesen werde. 

Die Beklagten beantragten, dem Rekurs nicht Folge zu geben. 

Der Rekurs ist nicht berechtigt.

Den Ausführungen im Rekurs, dass den Beklagten die Kos-
ten des eingeholten Privatgutachtens des Patentanwaltes
DI N. N. nicht zustünden, ist Folgendes entgegenzuhalten:

Die Kosten vorprozessualer Sachverständigengutachten sind
nach der Rechtsprechung nur ausnahmsweise als zur zweck-
entsprechenden Rechtsverfolgung notwendig zuzusprechen.
Beispielsweise bei technisch komplexen Problemen der Pro-
zessvorbereitung und der Sammlung des Prozessstoffes sind
Privatgutachten zweckmäßig und ersatzfähig. Zum gesetzli-
chen Aufgabenbereich des Patentanwaltes zählen insbeson-
dere die berufsmäßige Beratung von Parteien, die Gutachtens -
erstellung und die Tätigkeit als Sachverständiger. Er hat dafür
einen Honoraranspruch gleich einem Rechtsanwalt. Es gibt
keine sachliche Grundlage dafür, die Kosten des Patentan-
waltes nicht gleich vor- und nebenprozessualen Kosten zu
behandeln; zu prüfen ist nur die Notwendigkeit und Zweck-
mäßigkeit. Auch der Patentanwalt kann zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung notwendig sein (Obermaier, Das
Kostenhandbuch, Rz 69, 71 mwN; so auch Bydlinski in 
Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze2 II/1, Rz 31 zu § 41
ZPO mwN, wonach auch das Honorar eines zur Beurteilung
technischer Sachverhalte notwendigerweise zu konsultieren-
den Patentanwalts neben den Kosten des eigentlichen Par-
teienvertreters zu ersetzen ist). 

Diesen entscheidungswesentlichen Passus in Fasching/
Konecny, aaO, übersieht die Rekurswerberin, wenn sie ver-
kürzt darauf hinweist, dass im Fall, dass eine Partei dem
Verfahren mehrere Rechtsanwälte beizieht, die dadurch
entstandenen Kosten nur insoweit zu erstatten sind, als sie
die Kosten der Beiziehung eines Rechtsanwaltes nicht
übersteigen. Patentanwälte sind entgegen ihrer Auffassung
von diesen Ausführungen nicht erfasst. 

Dem entspricht auch die Rechtsprechung. So hat der An-
tragsgegner die Kosten eines als Bescheinigungsmittel vorge-
legten Sachverständigengutachtens zu ersetzen, ebenso der
Antragsteller etwa die Kosten von Gutachten (eines Patentan-

walts), die zur Entkräftung der vom Kläger vorgelegten Gut-
achten vorgelegt wurden. Bei technischer und rechtlicher Kom-
plexität der Sache hat der unterlegene Antragsteller dem
Antragsgegner die durch die Beiziehung eines Patentanwalts
zur Verfassung der wesentlichen Schriftsätze entstehenden
Kosten, auch im Rechtsmittelverfahren, zu ersetzen (Wiltschek,
UWG7, E 296 f zu § 24 UWG mwN). Dies entspricht auch den
Ausführungen in der Entscheidung zu 4 Ob 134/04s, in der der
OGH festgehalten hat, die in einem Patentverfahren eingehol-
ten Privatgutachten haben der zweckentsprechenden Rechts-
verteidigung gedient, weil sie auch zur Klärung technischer
Fragen beigetragen haben.

Dementsprechend hat auch das OLG Wien in seiner Ent-
scheidung zu 15 R 77/99z – von der Rekurswerberin wiederum
nur verkürzt wiedergegeben – ausgeführt, lege die Beklagte
im Provisorialverfahren zur Entkräftung der von der Klägerin
vorgelegten Gutachten selbst Gutachten eines Patentanwalts
vor, so habe die Klägerin die Kosten dieser Gutachten schon
im Hinblick auf § 394 EO zu ersetzen. Darüber hinaus, und
nicht anstelle dessen, habe bei technischer und rechtlicher
Komplexität der Sache die unterlegene Klägerin der Beklag-
ten auch die durch die Beiziehung eines Patentanwalts zur Ver-
fassung der wesentlichen Schriftsätze entstandenen Kosten
(nach den Ansätzen des RATG) zu ersetzen. 

Die im konkreten Fall strittigen Kosten beziehen sich aber nicht
auf einen Schriftsatz der Beklagten, sondern auf ein von 
einem Patentanwalt erstattetes Sachverständigengutachten,
weshalb die Ausführungen der Rekurswerberin, den Beklag-
ten stünden, wenn überhaupt, Kosten nach den Ansätzen des
RATG bzw den AHK zu, ins Leere gehen. Das Rekursgericht
schließt sich im Sinne dieser Überlegungen somit auch nicht
der von der Rekurswerberin zitierten Ansicht von H. Schmidt
zum Kostenersatzanspruch des Patentanwaltes im Verlet-
zungsstreit, ÖBI 1979, 57, an, wonach Privatgutachten des
Beistandes als Teil der notwendigen Kosten für die außerge-
richtliche Prozessstoffsammlung mit den Zuschlägen für au-
ßergewöhnliche Leistungen (§ 21 RATG) und Nebenleis-
tungen (§ 23 RATG) zu honorieren seien. Dieser Rechtsauf-
fassung stehen die schon zitierte jüngere Lehre und Recht-
sprechung entgegen.

Schließlich kann der Rekurswerberin auch nicht darin gefolgt
werden, dass es für die Erstellung des Privatgutachtens kei-
nes überdurchschnittlichen Aufwandes bedurft hätte und der
Sachverständige sieben Versionen ein und desselben Gut-
achtens geliefert hätte. Zutreffend mag sein, dass die Beklag-
ten bzw deren Vertreter dem Sachverständigen die für die
Gutachtenserstattung notwendigen Informationen geliefert ha-
ben, was wohl auch in den Rahmen des Vertretungsverhält-
nisses fällt. Die Behauptung, es lägen nur mehrere Versionen
desselben Gutachtens vor, ist aber eine bloße, durch nichts
belegte Vermutung. Das Gutachten selbst ist umfassend, es
besteht aus zahlreichen Beilagen, auf die im Zuge der Gut-
achtenserstattung hingewiesen wird, und auf deren Grund-
lage der Sachverständige zum Ergebnis gelangt, die Produkte
der Streitteile seien aus bestimmten, von ihm im einzelnen
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dargestellten Umständen, nicht verwechselbar ähnlich. Zwar
stellt die Frage, ob die Beklagten gegen § 1 UWG verstoßen
haben, eine Rechtsfrage dar, jedoch ist es zu deren Beurtei-
lung unabdingbar, technische Kenntnisse zu haben, um die
für die Beurteilung dieser Rechtsfrage erforderlichen Eigen-
schaften und Gestaltungsmerkmale fest- und einander ge-
genüberzustellen. Das Erstgericht ist bei seiner Beschluss-
fassung auch – unbekämpft – diesem Sachverständigengut-
achten gefolgt, weshalb keineswegs davon ausgegangen wer-
den kann, es sei unbrauchbar oder nicht zur zweckent-
sprechenden Rechtsverfolgung notwendig gewesen. 

Dem Rekurs war somit ein Erfolg zu versagen. 

Der Ausspruch über die Kosten des Rekursverfahrens
gründet sich auf die §§ 41, 50 ZPO iVm § 11 RATG. 

Gemäß § 528 Abs 2 Z 3 ZPO ist der Revisionsrekurs je-
denfalls unzulässig. 

Ablehnung des Sachverstän-
digen im Berufungsverfahren
– Zuständigkeit (§ 356 Abs 1
ZPO); Rechtzeitigkeit 
(§ 355 Abs 2 ZPO)
1. Die Ablehnung des Gerichtssachverständigen kann

auch noch im Berufungsverfahren erklärt werden,
wenn der Ablehnungsgrund erst nach Schluss der
mündlichen Verhandlung erster Instanz hervorkommt
oder die Partei erst dann davon Kenntnis erhält.

2. Zuständig für die Entscheidung ist das erkennende
Gericht (§ 356 Abs 1 ZPO). Ob darunter das Erstgericht
oder das Rechtsmittelgericht zu verstehen ist, wird in
der Judikatur des OGH nicht einheitlich beantwortet.

3. Vor dem Hintergrund der vom OLG durchgeführten
Beweiswiederholung erachtet sich das Rechtsmittel-
gericht für zuständig.

4. Der vorgebrachte Ablehnungsgrund, dass der Sachver-
ständige auch eine unzulässige rechtliche Beurteilung vor-
genommen habe, musste der Partei bereits unmittelbar
nach Erstattung oder Erörterung des Gutachtens bekannt
sein. Die Geltendmachung nach Zustellung des Urteils und
nach Erstattung der Berufungsschriftsätze anlässlich der
Berufungsverhandlung ist verspätet (§ 355 Abs 2 ZPO).

OLG Wien vom 6. Mai 2009, 3 R 2/09z

Mit ihrem am 14. 4. 2009 beim Berufungsgericht eingebrach-
ten Schriftsatz erklärte die Klägerin, den vom Erst gericht be-

stellten allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten Sach-
verständigen Prof. DI N. N. wegen Befangenheit abzulehnen.
Zur Begründung verwies sie auf ihren im Verfahren erster In-
stanz eingebrachten Schriftsatz vom 22. 5. 2006 sowie auf die
Beweiswürdigung des Erstgerichts in seinem Urteil vom 6. 10.
2008, wonach der Sachverständige in seine Ausführungen
ständig eine rechtliche Beurteilung habe einfließen lassen.

Die Beklagten wendeten ein, es liege kein Ablehnungs-
grund vor. Auch habe das Erstgericht bereits über die gel-
tend gemachten Ablehnungsgründe entschieden. Der in der
Berufungsverhandlung anwesende Sachverständige gab
keine Erklärung dahin ab, befangen zu sein. 

Der Ablehnungsantrag ist verspätet. 

Die Ablehnung von Sachverständigen, welche aus densel-
ben Gründen erfolgen kann, die zur Ablehnung eines Rich-
ters berechtigen, ist gem § 355 Abs 2 ZPO vor Beginn der
Beweisaufnahme und bei schriftlicher Begutachtung vor er-
folgter Einreichung des Gutachtens zu erklären. Später
kann eine Ablehnung nur dann erfolgen, wenn die Partei
glaubhaft macht, dass sie den Ablehnungsgrund vorher
nicht erfahren oder wegen eines für sie unübersteiglichen
Hindernisses nicht rechtzeitig geltend machen konnte. Die
Ablehnung kann auch noch im Berufungsverfahren erklärt
werden, wenn der Ablehnungsgrund erst nach Schluss der
mündlichen Verhandlung erster Instanz hervorkommt oder
die Partei erst dann davon Kenntnis erhält (Rechberger in
Rechberger, ZPO3, §§ 355–356 Rz 4). 

Die Entscheidung über den Ablehnungsantrag steht gem 
§ 356 Abs 1 ZPO dem erkennenden Gericht zu. Die Frage, wel-
ches Gericht über einen im Berufungsverfahren eingebrachten
Ablehnungsantrag zu entscheiden hat, wird in der Rechtspre-
chung nicht einheitlich beantwortet. Nach 2 Ob 334/98s (SV
1999, 35) hat die Entscheidung durch das Erstgericht zu erfolgen.
Das Rechtsmittelverfahren sei bis zu dieser Entscheidung zu un-
terbrechen. Nach einer anderen Entscheidung hat über den im
Rechtsmittelverfahren einbrachten Ablehnungsantrag hingegen
des Rechtsmittelgericht selbst zu entscheiden (5 Ob 155/73). 

Der erkennende Senat folgt vor dem Hintergrund der von
ihm durchgeführten Beweiswiederholung der letztgenann-
ten Entscheidung. 

Über den Ablehnungsantrag der Klägerin vom 22. 5. 2006 und
die darin geltend gemachten Befangenheitsgründe hat das
Erstgericht bereits mit Beschluss vom 12. 6. 2006 entschie-
den. Die Klägerin hat diese Entscheidung nicht bekämpft. 

Der weitere von der Klägerin als Ablehnungsgrund ins Tref-
fen geführte Umstand, dass die Ausführungen des Sach-
verständigen auch eine unzulässige rechtliche Beurteilung
enthielten, musste der Klägerin bereits unmittelbar im An-
schluss an die Erstattung bzw Erörterung seines Gutach-
tens bekannt sein. Gegenteiliges hat die Klägerin weder
behauptet noch bescheinigt. Die erstmalige Geltendma-
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