
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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chung dieses Ablehnungsgrundes nach Zustellung des 
Urteils und nach Erstattung der Berufungsschriftsätze an-
lässlich der Berufungsverhandlung ist daher vor dem Hin-
tergrund des § 355 Abs 2 ZPO jedenfalls verspätet. 

Der Ablehnungsantrag der Klägerin war daher zurückzuweisen.

Sachverständigengebühren
als nachträglich entstandene
Kosten (§ 54 Abs 2 ZPO; 
§ 2 Abs 2 GEG) 
1. Die einer Partei nach Schluss der Verhandlung nach 

§ 2 Abs 2 GEG zum Ersatz an den Bund auferlegten und
in der Folge nach Urteilsfällung zur Zahlung vorge-
schriebenen Sachverständigengebühren sind für diese
– im Kostenpunkt im Prozess voll obsiegende – Partei
nachträglich entstandene Kosten iSd § 54 Abs 2 ZPO.

2. Die Zahlungspflicht der Partei entsteht nicht bereits
mit dem Ausspruch nach § 2 Abs 2 GEG, sondern
erst mit dem Zugang des Zahlungsauftrags.

3. Die Partei, der in der rechtskräftigen Kostenentscheidung
des Urteils die gänzliche Kostenersatzpflicht auferlegt
wurde, hat daher auch diese nachträglich entstandenen
und innerhalb der Notfrist (von vier Wochen) begehrten
Barauslagen der obsiegenden Partei zu ersetzen.

4. Die Verfahrenshilfe befreit die unterlegene Partei nur von
dem nach dem Grundsatzbeschluss nach § 2 Abs 2
GEG auf sie entfallenden Anteil der Sachverständigen-
gebühren, diese Befreiung erstreckt sich aber nicht auf
die ihrem siegreichen Prozessgegner entstandenen Bar-
auslagen (Sachverständigengebühren).

OLG Innsbruck vom 17. Februar 2009, 5 R 8/09d

Mit Beschluss des Erstgerichtes vom 5. 10. 2008 wurden
die Gebühren des Sachverständigen Ing. N. N. mit insge-
samt € 2.068,67 bestimmt und gemäß § 2 Abs 2 GEG die
Prozessparteien je zur Hälfte (die beklagte Partei unbe-
schadet der bewilligten Verfahrenshilfe) dem Grunde nach
zum Ersatz dieses Betrages an den Bund verpflichtet.

Mit rechtskräftigem Urteil des Erstgerichtes vom 15. 10.
2008 wurde die beklagte Partei zur Zahlung eines Betra-
ges von € 15.000,– sA verpflichtet und darüber hinaus
schuldig erkannt, der klagenden Partei binnen 14 Tagen die
mit € 5.003,35 bestimmten Prozesskosten zu ersetzen. Die
Kostenentscheidung wurde auf § 43 Abs 2 ZPO gestützt.
Mit Zahlungsaufforderung der zuständigen Kostenbeamtin
vom 5. 12. 2008 wurde die klagende Partei ersucht, die of-

fenen Gebühren (Hälfte der Sachverständigengebühren
Ing. N. N.) in Höhe von € 1.034,35 zu bezahlen.

Nach Entsprechung dieser Aufforderung hat die Klägerin beim
Erstgericht gemäß § 54 Abs 2 ZPO beantragt, die ihr erst nach
Schluss der Verhandlung entstandenen und vorgeschriebenen
Kosten in Höhe von € 1.034,35 zuzusprechen bzw die beklagte
Partei zur Zahlung dieses Betrages zu verpflichten. 

Mit dem angefochtenen Beschluss hat das Erstgericht die be-
klagte Partei schuldig erkannt, der klagenden Partei zu Han-
den deren Vertreterin binnen 14 Tagen die mit 
€ 1.034,35 bestimmten weiteren Barauslagen sowie die mit 
€ 57,60 bestimmten Antragskosten zu ersetzen, weil die Klä-
gerin nach dem Prozesserfolg Anspruch auf Ersatz der be-
gehrten, nachträglich entstandenen Barauslagen habe. 

Gegen diesen Beschluss richtet sich der rechtzeitig erhobene
Rekurs der Beklagten mit dem Antrag, in Aufhebung (gemeint
wohl: in Abänderung) des angefochtenen Beschlusses den
Antrag der klagenden Partei abzuweisen, weil sie zufolge ge-
währter Verfahrenshilfe im Umfang des § 64 Abs 1 Z 1 bis 5
ZPO (richtig: § 64 Abs 1 Z 1 lit a bis f ZPO) von der Entrich-
tung der Gebühren des Sachverständigen befreit sei.

Die klagende Partei hat eine Rekursbeantwortung erstat-
tet und beantragt, dem Rekurs keine Folge zu geben.

Der Rekurs ist im Ergebnis nicht berechtigt:

Die Rekurswerberin verkennt mit ihrer Argumentation, dass sie
zufolge des bewilligten Umfanges der Verfahrenshilfe zwar hin-
sichtlich der vorläufigen Tragung des auf sie entfallenden Antei-
les der Sachverständigengebühren aufgrund des maßgeblichen
Grundsatzbeschlusses befreit war, diese Befreiung sich aber
nicht auf die ihrem siegreichen Prozessgegner entstandenen
Barauslagen (Sachverständigengebühren) erstreckt. Bei der der
klagenden Partei auf Grundlage des rechtskräftigen Grundsatz-
beschlusses gemäß § 2 Abs 2 GEG vorgeschriebenen Hälfte-
anteiles der Sachverständigengebühren handelt es sich aber um
nachträglich entstandene Kosten im Sinne des § 54 Abs 2 ZPO,
da die Zahlungspflicht der Klägerin nicht bereits mit dem Aus-
spruch nach § 2 Abs 2 GEG, sondern erst mit dem Zugang des
Zahlungsauftrages entsteht (vgl Obermaier, Kos tenhandbuch,
Rz 17; Fucik in Rechberger, ZPO3, Rz 4 zu § 54 ZPO). Zufolge
der der Rekurswerberin in der rechtskräftigen Kostenentschei-
dung auferlegten gänzlichen Kostenersatzpflicht hat daher diese
auch die nachträglich entstandenen und innerhalb der Notfrist
begehrten Barauslagen der klagenden Partei zu ersetzen. Aus
diesen Gründen war daher dem Rekurs ein Erfolg zu versagen.

Die Kostenentscheidung gründet sich auf §§ 41 und 50
ZPO iVm § 11 RATG, weshalb die von der klagenden Par-
tei verzeichneten Kosten auf Basis einer Bemessungs-
grundlage von € 1.034,35 zu reduzieren waren.

Die Unzulässigkeit des Revisionsrekurses ist in § 528 
Abs 2 Z 3 ZPO begründet. 
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