
dem erteilten Auftrag auch kein zusätzliches (viertes) Gut-
achten vor, das unabhängig von den anderen bestehen
könnte. Vielmehr wies der Sachverständige insoweit darauf
hin, dass verschiedene, von der Klägerin geschilderte sub-
jektive Beschwerden aus unfallchirurgischer Sicht nicht er-
klärt werden können und dass insoweit allenfalls die Bei-
ziehung eines neurologisch-psychiatrischen Sachverstän-
digen erforderlich erscheine. Diese Beurteilung resultiert
somit aus der Beantwortung der Fragenkomplexe „Verlet-
zungsfolgen und Art der Verletzung“ sowie „Dauer- und
Spätfolgen“. 

Betreffend die Beurteilung der „Notwendigkeit weiterer me-
dizinischer Gutachten“ liegt somit im Sinne der zutreffen-
den Rekursausführungen kein gesondert zu honorierendes
Gutachten iSd § 43 Abs 1 Z 1 GebAG vor, sodass die
 Mühewaltungsgebühr um € 116,20 zuzüglich 20 % USt zu
kürzen war. 

Dem Rekurswerber ist auch darin beizupflichten, dass der
überdies bekämpfte Ausspruch gemäß § 2 Abs 2 GEG kor-
rekturbedürftig ist. Nach dieser Vorschrift hat das erken-
nende Gericht dem Grunde nach zu bestimmen, welche
Partei in welchem Umfang die Kosten einer Amtshandlung,
die den Betrag von € 300,– übersteigen und aus Amtsgel-
dern zu berichtigen sind, zu ersetzen hat. Nach § 2 Abs 1
GEG sind die aus Amtsgeldern zu berichtigenden Sach-
verständigengebühren dem Bund von der Partei zu erset-
zen, die nach den bestehenden Vorschriften hierzu ver-
pflichtet ist. Hierbei ist, wenn über die Kostenersatzpflicht
der Parteien schon rechtskräftig entschieden worden ist,
von dieser Entscheidung auszugehen. Mangels einer Vor-
schrift oder Entscheidung sind die Beträge von denjenigen
Beteiligten zu ersetzen, die sie veranlasst haben oder in
deren Interesse die Amtshandlung vorgenommen wurde. 

Im vorliegenden Fall hat zwar zuletzt die Klägerin die Ein-
holung eines medizinischen Sachverständigengutachtens
beantragt. Die Beweisaufnahme war aber doch iSd § 40
Abs 1 ZPO im Interesse aller Parteien (vgl OLG Linz 14. 2.
1996, 2 R 13/96m; SV 1991/1, 25), zumal in der mündli-
chen Streitverhandlung am 20. 4. 2009 ausdrücklich fest-
gehalten wurde, „dass bereits vor Einbringung der gegen-
ständlichen Klage betreffend die Höhe des Schmerzen-
geldanspruches die Beischaffung eines Sachverständi-
gengutachtens von beiden Seiten übereinstimmend als not-
wendig betrachtet wurde.“ Die Kosten des Sachverständi-
genbeweises sind demnach von den Parteien gemein-
schaftlich zu tragen, da die Prozesshandlung meritorisch
beiden Teilen in gleicher Weise zugutekommt (Bydlinski in
Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze2, Rz 3 zu § 40
ZPO).

Der angefochtene Beschluss war somit in seinem Aus-
spruch gemäß § 2 Abs 2 GEG dahin abzuändern bzw zu
ergänzen, dass – neben der bereits zur Gänze zum Kos-
tenersatz verpflichteten Klägerin – die beklagten Parteien
die vorläufig aus Amtsgeldern zu berichtigenden Sachver-

ständigengebühren von € 995,30 dem Grunde nach zur
Hälfte zu entrichten haben, wobei die beklagten Parteien
solidarisch hinsichtlich der auf sie entfallenden Hälfte haf-
ten (OLG Linz 10. 6. 1998, 12 R 122/98t). Eine Abänderung
des Ausspruches gemäß § 2 Abs 2 GEG zugunsten der
Klägerin ist wegen der insoweit eingetretenen Teilrechts-
kraft nicht zulässig (hg 21 R 529107a). Nach ständiger
Rechtsprechung ist aber im Ausspruch nach § 2 Abs 2
GEG zur Vermeidung von Missverständnissen zum Aus-
druck zu bringen, dass dadurch die Wirkungen der einer
Partei bewilligten Verfahrenshilfe nicht aufgehoben werden
(Tschugguell/Pötscher, Gerichtsgebühren6, E 120 zu § 2
GEG), dass also die Bewilligung der Verfahrenshilfe durch
den Grundsatzbeschluss unberührt bleibt (EFSlg 98.022
und 102.710).

Dem Rekurs war daher Folge zu geben und der angefoch-
tene Beschluss spruchgemäß abzuändern. 

Die Unzulässigkeit jedes weiteren Rechtsmittels ergibt sich
betreffend die Gebührenbestimmung aus § 528 Abs 2 Z 5
ZPO, betreffend den Grundsatzbeschluss aus § 528 Abs 2
Z 3 ZPO (RIS-Justiz RS0114330 und RS0017282; Klau-
ser/Kodek, JN, ZPO16, E 134 zu § 528 ZPO).

Honorierung eines
 Gutachtens zur Frage eines
 ärztlichen Kunstfehlers nach
§ 34 GebAG, nicht nach 
§ 43 Abs 1 GebAG
1. Im Tarif des § 43 GebAG ist die Mühewaltungsgebühr

für einen ärztlichen Sachverständigen geregelt, der eine
körperliche, neurologische oder psychiatrische Unter-
suchung vornimmt und auf dieser Basis ein Gutachten
über eine körperliche, neurologische oder psychiatri-
sche Beeinträchtigung des Untersuchten erstattet.

2. Für eine Begutachtung darüber, ob ein ärztlicher Kunst-
fehler vorliegt, ist in § 43 GebAG kein Tarif vorgesehen.
Die Mühewaltungsgebühr für derartige Gutachten ist
nach § 34 GebAG nach richterlichem Ermessen nach
der aufgewendeten Zeit und Mühe und nach den Ein-
künften zu bestimmen, die der Sachverständige für eine
gleiche oder ähnliche Tätigkeit im außergerichtlichen Er-
werbsleben üblicherweise bezöge. In Strafsachen ist
hiervon im Hinblick auf die öffentliche Aufgabe der
Rechtspflege zum Wohl der Allgemeinheit ein Abschlag
von 20 % vorzunehmen (§ 34 Abs 2 GebAG).

3. Der vom Sachverständigen geltend gemachte Stun-
densatz von € 195,– (= Jahresbruttoarbeitseinkommen
geteilt durch 1.800) ist nicht anzuzweifeln. Allerdings
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war ein Abschlag von 20 % vorzunehmen. Auch die ver-
rechnete Stundenanzahl von 26,5 Stunden begegnet
keinem Zweifel.

OLG Innsbruck vom 1. Dezember 2009, 7 Bs 523/09h

In der Strafsache gegen U. T. (zum Nachteil Y. Ö.) wegen
des Verdachtes der fahrlässigen Körperverletzung nach
§ 88 StGB wurde Prim. Univ.-Prof. Dr. N. N. zum Sachver-
ständigen bestellt und mit der Erstattung eines schriftlichen
Gutachtens zu folgenden Fragen beauftragt: 

1. War die Magenbypassoperation gleichsam als ultima ra-
tio die Methode der Wahl, bzw wurde die Indikation zu die-
sem operativen Eingriff (Adipositas per magna, morbide
Adipositas?) korrekt gestellt?

2. Wurde der zunächst laparoskopisch begonnene Eingriff
korrekt durchgeführt? 

3. Hätte man den laparoskopischen Eingriff bei Ansichtig-
werden der schwierigen anatomischen Verhältnisse (Ver-
wachsungen) schon frühzeitig abbrechen müssen, bzw
hätte man schon frühzeitig sich zu einem offenen operati-
ven Vorgehen entschließen sollen? 

4. Sind aus fachchirurgischer Sicht in der Durchführung der
Operation sonstige Mängel zu vermuten? 

5. Gibt es Mängel in der Nachsorge? 

Der Sachverständige erstattete diesem Auftrag entspre-
chend ein schriftliches Gutachten und übermittelte gleich-
zeitig seine Honorarnote, mit welcher er (den pauschalier-
ten Betrag von) € 2.600,– in Rechnung stellte. 

In der Folge wurde der Sachverständige um Aufschlüsse-
lung seines Gebührenbegehrens nach den Bestimmungen
des GebAG ersucht.

Mit Schreiben vom 9. 6. 2009 wies der Sachverständige da-
rauf hin, dass die Komplexität des Falles ausführliche Re-
cherchen bezüglich Laparoskopie – Gallenwegsverletzung,
Adipositaschirurgie – Rezidiveingriffe, endoskopische Be-
handlungsmöglichkeiten bei intestinalen Komplikationen,
Beurteilung septischer Oberbauchprozesse, Indikationen
zu Revisionsoperationen und Komplikationen von Ernäh-
rungssonden erfordert habe. Nach § 34 Abs 1 GebAG sei
die Gebühr für Mühewaltung nach den Einkünften zu be-
stimmen, die der Sachverständige für eine gleiche Tätigkeit
im außergerichtlichen Erwerbsleben üblicherweise bezöge.
Der geltend gemachte Stundensatz ergebe sich durch das
Jahresarbeitseinkommen brutto/1.800. Daraus resultiere
der Stundensatz von € 195,–. Insgesamt habe er sich
26,5 Stunden mit dem umfangreichen Akt beschäftigt. 

Der Revisor beim Landesgericht Innsbruck erhob gegen die
Gebührennote des Sachverständigen innerhalb offener
Frist Einwendungen. Pauschalhonorare seien dem GebAG
überhaupt fremd. Gemäß § 38 Abs 1 leg cit habe der Sach-

verständige seinen Gebührenanspruch unter Aufgliederung
der einzelnen Gebührenbestandteile geltend zu machen.
Dies habe Prim. Univ.-Prof. Dr. N. N. unterlassen, sodass
die Kostennote nicht überprüft werden könne. Der Revisor
forderte ein Verbesserungsverfahren, in welchem der Sach-
verständige seinen Gebührenanspruch gemäß § 38 leg cit
aufschlüsseln möge. Zudem wies er darauf hin, dass die
Gebühr für Mühewaltung nach § 43 GebAG abzurechnen
sei. 

Die Staatsanwaltschaft Innsbruck stellte daraufhin am 17. 8.
2009 den Antrag auf Bestimmung der Gebühr durch das 
im Ermittlungsverfahren zuständige Gericht (§ 52 Abs 3
Satz 2 GebAG). 

Mit dem nun angefochtenen Beschluss bestimmte das Lan-
desgericht Innsbruck die Gebühren des Sachverständigen
Prim. Univ.-Prof. Dr. N. N. für die Erstattung von Befund und
Gutachten mit € 195,40 (Gebühr für Mühewaltung) und
wies das Mehrbegehren von € 2.404,60 ab. 

Die Entscheidung wurde damit begründet, dass der Sach-
verständige ausschließlich eine Gebühr für Mühewaltung
geltend gemacht habe. Diese sei nach den Tarifen des
 GebAG zu bestimmen (§ 34 Abs 2 GebAG), wobei die
§§ 43 ff GebAG die für Ärzte geltenden Tarife regelten.
Nach der vom Sachverständigen geschilderten Notwen-
digkeit der besonders außergewöhnlichen Kenntnisse auf
dem Fachgebiet der Chirurgie sei ihm für die Mühewaltung
die Gebühr nach § 43 Abs 1 Z 1 lit e GebAG in der dort
 bestimmten Höhe von € 195,40 zuzusprechen, der Mehr-
betrag hingegen abzuweisen gewesen.

In der Folge richtete der Sachverständige ein am 15. 9.
2009 zur Post gegebenes Schreiben an das Landesgericht
Innsbruck, in dem er sein „Erstaunen“ über die gerichtliche
Entscheidung bezüglich seines Gebührenanspruches zum
Ausdruck bringt.

In einem Aktenvermerk hielt die Richterin fest, dass dieses
Schreiben vom Sachverständigen als Beschwerde aufge-
fasst werden wollte.

Ein Nachweis über den Zeitpunkt der Zustellung des an-
gefochtenen Beschlusses liegt nicht vor (siehe Vorlagebe-
richt sowie AV vom 23. 9. 2009). Nachdem der Sachver-
ständige in seinem als Beschwerde aufzufassenden
Schreiben festgehalten hat, dass er die Gebührenent-
scheidung nach seinem Urlaub erhalten habe, ist – jeden-
falls im Zweifel – davon auszugehen, dass die Beschwerde
innerhalb offener Frist erstattet wurde. 

Ihr kommt – wie auch die Oberstaatsanwaltschaft Innsbruck
in ihrer Stellungnahme vom 28. 9. 2009 ausgeführt hat –
auch weitgehend Berechtigung zu. 

Der Rechtsansicht des Erstgerichtes zuwider ist der Sach-
verständige nämlich vorliegend – wenngleich er von Beruf
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Arzt ist – nicht nach den in § 43 GebAG bestimmten Tarifen
zu entlohnen. Dort ist vielmehr geregelt, welche Gebühr für
Mühewaltung einem Arzt zusteht, der eine körperliche, neu-
rologische oder psychiatrische Untersuchung vornimmt und
auf dieser Basis ein Gutachten über eine körperliche, neu-
rologische oder psychiatrische Beeinträchtigung des Un-
tersuchten erstattet.

Prim. Univ.-Prof. Dr. N. N. wurde hingegen damit beauftragt,
ein Gutachten darüber zu erstatten, ob ein ärztlicher
 Kunstfehler vorliegt. Nach den Bestimmungen des GebAG
ist für eine solche Sachverständigentätigkeit ein gesonder-
ter Ersatz nicht vorgesehen. Vielmehr hat Prim. Univ.-Prof.
Dr. N. N. sich bei der Geltendmachung seiner Mühewal-
tungsgebühr mit Recht auf § 34 GebAG gestützt. Zutreffend
hat er darauf hingewiesen, dass die Gebühr für Mühewal-
tung nach richterlichem Ermessen nach der aufgewende-
ten Zeit und Mühe und nach den Einkünften zu bestimmen
ist, die der Sachverständige für eine gleiche oder ähnliche
Tätigkeit im außergerichtlichen Erwerbsleben üblicherweise

bezöge (Abs 1 leg cit), wobei allerdings in Strafsachen hier-
von im Hinblick auf die öffentliche Aufgabe der Rechts-
pflege zum Wohl der Allgemeinheit ein Abschlag von 20 %
vorzunehmen ist (Abs 2 leg cit). 

Der vom Sachverständigen geltend gemachte Stundensatz
von € 195,– ist nicht anzuzweifeln, musste aber entspre-
chend der oben wiedergegebenen Rechtslage um 20 % re-
duziert werden, weil dieser Abschlag vom Sachverständi-
gen laut seiner im Schreiben vom 9. 6. 2009 dargestellten
Berechnung offensichtlich nicht vorgenommen wurde.

Die Dauer der von Prim. Univ.-Prof. Dr. N. N. in Rechnung
gestellten Mühewaltung (26,5 Stunden) begegnet ebenfalls
keinerlei Zweifel. 

Dementsprechend erwies sich das Begehren des Sach-
verständigen in dem im Spruch genannten Umfang als be-
rechtigt und war daher der Beschwerde insoweit stattzuge-
ben.

1. Die Mitteilung eines Gerichtssachverständigen über
seine neue Eintragung in die Sachverständigenliste an
10 (oder 11) Rechtsanwälte mit E-Mail mit dem Hinweis
auf die Möglichkeit der Erstellung von Befund und Gut-
achten hat Werbecharakter und fällt daher unter das
Verbot der Zusendung einer elektronischen Post ohne
vorherige Einwilligung des Empfängers zu Zwecken der
Direktwerbung nach § 107 Abs 2 Z 1 TKG 2003.

2. Der Begriff „zu Zwecken der Direktwerbung“ ist weit
auszulegen. Er erfasst jede elektronische Post, die für
ein bestimmtes Produkt, aber auch für eine bestimmte
Idee wirbt oder dafür Argumente liefert. Darunter fällt
auch jede Maßnahme, die dazu dient, auf ein eigenes
Bedürfnis und die Möglichkeit seiner Befriedigung hin-
zuweisen. Dabei kann auch die Anregung der Inan-
spruchnahme bestimmter Leistungen diesem Begriff
unterstellt werden. Die Gestaltung als Newsletter oder
Informationsmail hindert nicht die Qualifikation als Wer-
bung.

3. Bei lebensnaher Betrachtung kann nicht bezweifelt
 werden, dass der Sachverständige bei Versendung der
E-Mail insbesondere auch seine wirtschaftlichen Vor-
teile im Auge hatte. Die Erstellung von Privatgutachten,
aber auch von gerichtlichen Sachverständigengutach-
ten liegt im kommerziellen Interesse des Sachverstän-
digen.

4. Nach den Standesregeln ist es dem Sachverständigen
erlaubt, über seine Neueintragung in die Sachverstän-
digenliste zu informieren (auch gegenüber Rechtsan-
wältinnen und Rechtsanwälten), eine Zusendung mit-
tels elektronischer Post (etwa E-Mail oder Telefax) ist
aber als unzulässige Direktwerbung im Sinne des § 107
Abs 2 TKG zu qualifizieren.

5. Die bloße Angabe der E-Mail-Adresse (etwa als Kon-
taktadresse auf der Homepage) ist weder als aus-
drückliche noch als konkludente Zustimmung zu wer-
ten, Werbesendungen empfangen zu wollen.

6. Eine Wiederholungsgefahr ist schon im Hinblick auf das
(bestreitende) Prozessverhalten des beklagten Sach-
verständigen anzunehmen.

OGH vom 30. September 2009, 7 Ob 168/09w

Der Beklagte ist gerichtlich beeideter Sachverständiger.
Über seinen Antrag wurde er im Juli 2008 in die Sachver-
ständigenliste in der Fachgruppe 08.01 (Allgemeine Krimi-
nologie, Polizeieinsatztaktik) neu eingetragen (,‚zertifiziert“).
Bei der Eintragung in der Fachgruppe 16.01 (Schießwesen,
Ballistik für Polizeitaktik mit Waffen und Einsatzmitteln) wur-
den Änderungen vorgenommen. Im August 2008 erhielt er
den Anruf eines Wiener Rechtsanwalts, der ihm mitteilte,
nicht gewusst zu haben, dass es einen Sachverständigen

Werbung für die Sachverständigentätigkeit – 
Zumittlung elektronischer Post ohne ausdrückliche 
Einwilligung unzulässig (§ 7 Abs 2 E-Commerce- Gesetz; 
§ 107 Telekommunikationsgesetz)
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