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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Vizeprasidentin Dr. Schenk als Vorsitzende und durch die Hofrate Dr. Vogel,
Dr. Jensik, Dr. Musger und Dr. Schwarzenbacher als weitere Richter in der Pflegschaftssache der mj N**#** H#¥ki*
geboren am *****  \wegen Obsorge, infolge Rekurses des Jugendwohlfahrstragers Land K&rnten,
Bezirkshauptmannschaft St. Veit an der Glan, St. Veit an der Glan, MarktstraRe 15, gegen den Beschluss des
Landesgerichts Klagenfurt vom 18. April 2013, GZ 4 R 11/13d-12, folgenden

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss, der hinsichtlich der Bestimmung der Gebihren der Sachverstandigen sowie der
Auszahlungsanordnung als nicht in Beschwerde gezogen unberthrt bleibt, wird in seinem Ausspruch nach
§ 2 Abs 2 GEG dahingehend abgeandert, dass lediglich die Mutter M***** H***** dem Grunde nach verpflichtet wird,
die vorlaufig aus Amtsgeldern ausbezahlten Gebiihren der Sachverstandigen Dr. E***** B***%* jn Hohe von 1.122 EUR
zu ersetzen; sie geniel3t Verfahrenshilfe.Der angefochtene Beschluss, der hinsichtlich der Bestimmung der Gebuhren
der Sachverstandigen sowie der Auszahlungsanordnung als nicht in Beschwerde gezogen unberuhrt bleibt, wird in
seinem Ausspruch nach Paragraph 2, Absatz 2, GEG dahingehend abgeandert, dass lediglich die Mutter M*****
H***** dem Grunde nach verpflichtet wird, die vorlaufig aus Amtsgeldern ausbezahlten Gebihren der
Sachverstandigen Dr. E***** B***%* jn Hohe von 1.122 EUR zu ersetzen; sie geniel3t Verfahrenshilfe.

Text
Begrindung:

Die Minderjahrige ist aulRereheliche Tochter von M**#** H¥*%** (yormals H*****) ynd A***** S***** GSje |ebte nach
Auflosung der Beziehung ihrer Eltern im September 2005 im Haushalt und in alleiniger Obsorge der Mutter und von
Ma&rz 2009 bis Ende Oktober 2011 bei Pflegeeltern, die sich erfolglos (ON 32) um die Ubertragung der Obsorge auf sie
bemuhten. Aufgrund des Beschlusses vom 11. 3. 2009 (ON 15) kam die Obsorge dem Land Karnten als
Jugendwohlfahrtstrager zu.

Am 19. 10. 2011 beantragten die Pflegeeltern neuerlich die Ubertragung der Obsorge auf sie. Am 25. 10. 2011 wurde
die Pflegebewilligung der Pflegeeltern wegen fehlender Kooperationsbereitschaft mit der Schule und dem Jugendamt
widerrufen. Ab 27.10. 2011 befand sich die Minderjahrige in einem SOS-Kinderdorf (ON 39). Am 26. 9. 2012 beantragte
die Mutter, ihr die Obsorge zu tbertragen (ON 100).
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Das Erstgericht wies die Antrége der Pflegeeltern und der Mutter auf Ubertragung der Obsorge und den Antrag der
Mutter auf Einrdumung eines unbegleiteten Besuchsrechts ab (ON 112). Diese Entscheidung bekampfte die Mutter mit
Rekurs (ON 116).

D as Rekursgericht fihrte eine Beweiswiederholung durch, in deren Zuge auch die vom Erstgericht mit der
Gutachtenserstattung beauftragte Sachverstandige in einer Verhandlung am 22. 3. 2013 zu ihrem vor dem Erstgericht
erstatteten Gutachten vom 13. 4. 2012 befragt wurde. Fir die Teilnahme an der Verhandlung vom 22. 3. 2013
verzeichnete die Sachverstandige Gebuhren von 1.122 EUR.

Das Rekursgericht gab sodann in der Sache mit Beschluss vom 22. 3. 2013 dem Rekurs der Mutter Folge, entzog die
Obsorge fur die Minderjahrige dem Jugendwohlfahrtstrager Land Karnten und Ubertrug sie der Mutter, bei der die

Minderjahrige nunmehr wieder lebt.

Mit dem angefochtenen Gebuhrenbeschluss vom 18. 4. 2013 bestimmte das Rekursgericht - funktional als
Erstgericht - die Gebuhr der Sachverstéandigen antragsgemal? mit 1.122 EUR (Punkt 1.) und sprach gemaR § 2
Abs 2 GEG aus, dass der Jugendwohlfahrtstrager Land Karnten und die Mutter - diese unbeschadet der ihr gewahrten
Verfahrenshilfe - fur die mit diesem Beschluss bestimmten Sachverstandigengebihren dem Bund gegenuber je zur
Halfte hafteten (Punkt 3.); das Rekursgericht sprach weiter aus, dass gegen diesen Beschluss der Rekurs an den
Obersten Gerichtshof zulassig sei. Beim Ausspruch gemal 8 2 Abs 2 GEG sei davon auszugehen, dass einerseits die
Gebuhrenhaftung der antragstellenden Mutter im Sinne des § 2 Abs 1 GEG klar auf der Hand liege, aber andererseits
dem Jugendwohlfahrtstrager als Obsorgetrager Parteistellung zukomme und er durch seine im Verfahren
eingenommene Rechtsposition jedenfalls ein nicht unbetrachtliches Interesse an der Einholung des
Sachverstandigenbeweises gehabt habe. Bei einer solchen Interessenlage hafteten der Obsorgetréager und die eine
neue Entscheidung verlangende Mutter je zur Halfte fur die anerlaufenen Sachverstandigenkosten.Mit dem
angefochtenen Gebuhrenbeschluss vom 18. 4. 2013 bestimmte das Rekursgericht - funktional als Erstgericht - die
Gebuhr der Sachverstandigen antragsgemald mit 1.122 EUR (Punkt 1.) und sprach gemaR Paragraph 2, Absatz 2, GEG
aus, dass der Jugendwohlfahrtstrager Land Karnten und die Mutter - diese unbeschadet der ihr gewahrten
Verfahrenshilfe - fur die mit diesem Beschluss bestimmten Sachverstandigengebihren dem Bund gegenuber je zur
Halfte hafteten (Punkt 3.); das Rekursgericht sprach weiter aus, dass gegen diesen Beschluss der Rekurs an den
Obersten Gerichtshof zuldssig sei. Beim Ausspruch gemdafl3 Paragraph 2, Absatz 2, GEG sei davon auszugehen, dass
einerseits die GebUhrenhaftung der antragstellenden Mutter im Sinne des Paragraph 2, Absatz eins, GEG klar auf der
Hand liege, aber andererseits dem Jugendwohlfahrtstrager als Obsorgetrager Parteistellung zukomme und er durch
seine im Verfahren eingenommene Rechtsposition jedenfalls ein nicht unbetrachtliches Interesse an der Einholung des
Sachverstandigenbeweises gehabt habe. Bei einer solchen Interessenlage hafteten der Obsorgetrdger und die eine
neue Entscheidung verlangende Mutter je zur Halfte fUr die anerlaufenen Sachverstandigenkosten.

Gegen den Ausspruch zu Punkt 3. richtet sich derRekurs des Jugendwohlfahrtstragers mit dem Antrag, ihm ,die Kosten
far die Sachverstandigengeblhren nicht” aufzuerlegen.

Rechtliche Beurteilung
1. Der Rekurs ist zulassig.

1.1. 8 2 Abs 2 GEG lautet: ,Sind in burgerlichen Rechtssachen die Kosten einer Amtshandlung, die den Betrag von 300
Euro Ubersteigen, aus Amtsgeldern zu berichtigen oder berichtigt worden, so hat das erkennende Gericht (der
Vorsitzende) mit der Auszahlungsanweisung oder, wenn die Auszahlung nicht vom Richter angeordnet wird,
unverzuglich nach dieser Anweisung mit gesondertem Beschluss dem Grunde nach zu bestimmen, welche Partei in
welchem Umfang diese Kosten nach Abs 1 zu ersetzen hat. Gegen diesen Beschluss ist der Rekurs
zulassig.”1.1. Paragraph 2, Absatz 2, GEG lautet: ,Sind in burgerlichen Rechtssachen die Kosten einer Amtshandlung,
die den Betrag von 300 Euro Ubersteigen, aus Amtsgeldern zu berichtigen oder berichtigt worden, so hat das
erkennende Gericht (der Vorsitzende) mit der Auszahlungsanweisung oder, wenn die Auszahlung nicht vom Richter
angeordnet wird, unverziglich nach dieser Anweisung mit gesondertem Beschluss dem Grunde nach zu bestimmen,
welche Partei in welchem Umfang diese Kosten nach Absatz eins, zu ersetzen hat. Gegen diesen Beschluss ist der
Rekurs zulassig.”

1.2. GemaB & 41 Abs 1 erster Satz GebAG 1975 idFBGBI 1994/623 kann jeder Beschluss, mit dem eine
SachverstandigengebUhr bestimmt wird, in Zivilsachen mit Rekurs an den Ubergeordneten Gerichtshof angefochten


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1994_623_0/1994_623_0.pdf

werden. Damit ist nunmehr der Beschluss eines Gerichts zweiter Instanz, mit dem es die Gebuhren eines gerichtlichen
Sachverstandigen funktionell als Erstgericht bestimmte, ungeachtet des Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage und
des Werts des Entscheidungsgegenstands in der Hauptsache anfechtbar. Ein GebUhrenbestimmungsbeschluss des
Rekursgerichts fallt nicht unter die Rechtsmittelausschlisse gemal3 8 528 Abs 2 Z 5 ZPO und § 62 Abs 2 Z 3 AuRStrG
(= 8 14 Abs 2 Z 3 AuBRStrG aF; RIS-Justiz RS0114330 [T2], RS0017171 [T10]). Die altere gegenteilige Rechtsprechung ist
Uberholt (Zechner in Fasching/Konecny? IV/1§ 528 ZPO Rz 178).1.2. GemaR Paragraph 41, Absatz eins, erster Satz
GebAG 1975 in der Fassung BGBI 1994/623 kann jeder Beschluss, mit dem eine Sachverstandigengebihr bestimmt
wird, in Zivilsachen mit Rekurs an den Ubergeordneten Gerichtshof angefochten werden. Damit ist nunmehr der
Beschluss eines Gerichts zweiter Instanz, mit dem es die Gebuhren eines gerichtlichen Sachverstandigen funktionell als
Erstgericht bestimmte, ungeachtet des Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage und des Werts des
Entscheidungsgegenstands in der Hauptsache anfechtbar. Ein GebUhrenbestimmungsbeschluss des Rekursgerichts
fallt nicht unter die Rechtsmittelausschlisse gemal Paragraph 528, Absatz 2, Ziffer 5, ZPO und Paragraph 62, Absatz 2,
Ziffer 3, AuRStrG (= Paragraph 14, Absatz 2, Ziffer 3, AuRStrG aF; RIS-Justiz RS0114330 [T2], RS0017171 [T10]). Die altere
gegenteilige Rechtsprechung ist Giberholt (Zechner in Fasching/Konecny? IV/1 Paragraph 528, ZPO Rz 178).

1.3. Diese Ausnahme gilt nach der Rechtsprechung im Zivilprozess allerdings nicht furandere Beschlisse der Gerichte
zweiter Instanz in erstgerichtlicher Funktion, die einen Konnex mit Gebuhrenfragen haben (vgl 2 Ob 236/97p zu einem
Beschluss gemald § 2 Abs 2 GEG).1.3. Diese Ausnahme gilt nach der Rechtsprechung im Zivilprozess allerdings nicht fur
andere BeschlUsse der Gerichte zweiter Instanz in erstgerichtlicher Funktion, die einen Konnex mit Gebuhrenfragen
haben vergleiche 2 Ob 236/97p zu einem Beschluss gemal? Paragraph 2, Absatz 2, GEG).

1.4. Fur das Aulerstreitverfahren wird im Schrifttum hingegen vertreten, dassalle BeschlUsse, die das Rekursgericht
funktionell als erste Instanz fasste, nach der allgemeinen Regel des § 45 Au3StrG mit Rekurs anfechtbar sind (Zechner
in Fasching/Konecny? IV/1 § 528 ZPO Rz 178 unter Hinweis auf den Wortlaut des § 62 Abs 1 AuRStrG und die Absicht
des Gesetzgebers nach den ErldutRV 224 BIgNR 22. GP 54; so im Ergebnis auch Fucik/Kloiber, AuRStrG & 45 Rz 3, und
Klicka in Rechberger, AuRStrG* § 62 Rz 1, wonach ,Beschlisse des Gerichtes erster Instanz” auch Beschlisse des
Ubergeordneten Gerichts sind, wenn dieses funktionell als erste Instanz tatig wird).1.4. Fir das AuBerstreitverfahren
wird im Schrifttum hingegen vertreten, dass alle BeschlUsse, die das Rekursgericht funktionell als erste Instanz fasste,
nach der allgemeinen Regel des Paragraph 45, AuBStrG mit Rekurs anfechtbar sind (Zechner in Fasching/Konecny? IV/1
Paragraph 528, ZPO Rz 178 unter Hinweis auf den Wortlaut des Paragraph 62, Absatz eins, AuRStrG und die Absicht
des Gesetzgebers nach den ErldutRV 224 BIgNR 22. Gesetzgebungsperiode 54, ; so im Ergebnis auch Fucik/Kloiber,
AURStrG Paragraph 45, Rz 3, und Klicka in Rechberger, AuRStrG? Paragraph 62, Rz 1, wonach ,Beschliisse des Gerichtes
erster Instanz” auch Beschlisse des Ubergeordneten Gerichts sind, wenn dieses funktionell als erste Instanz tatig wird).

1.5. Diese Auffassung entspricht auch der Rechtsprechung, wonach der Rekurs gegen die Verhangung einer
Ordnungsstrafe durch das Rekursgericht im Aulerstreitverfahren unabhangig von deren Hohe oder vom Vorliegen
einer erheblichen Rechtsfrage zuldssig ist (RIS-Justiz RS0121603).

1.6. Der Senat erkennt aufgrund des engen Sachzusammenhangs beider Materien keine Rechtfertigung dafar, in der
Frage der Anfechtbarkeit eines von einem Gericht zweiter Instanz funktionell als Erstgericht gefassten Beschlusses im
AuBerstreitverfahren danach zu unterscheiden, ob damit eine Sachverstandigengeblihr gemal § 41 Abs 1 GebAG
bestimmt oder Uber eine Kostenersatzpflicht nach 8 2 Abs 2 GEG abgesprochen worden ist. Auch der Wortlaut der
beiden genannten Normen spricht fur eine Gleichbehandlung. Die zur alten Rechtslage vor dem 1. 1. 2005
(Inkrafttreten des AuBStrG 2005) ergangene gegenteilige Rechtsprechung, die im AuBerstreitverfahren die
Anfechtbarkeit eines nach§ 2 Abs 2 GEG gefassten Beschlusses des Rekursgerichts verneint (2 Ob 236/97;
1 Ob 234/01w; ohne ndhere Begrundung unzutreffend diese alte Rechtslage fortschreibend1 Ob 65/10f und
6 Ob 267/11z), ist damit Uberholt.1.6. Der Senat erkennt aufgrund des engen Sachzusammenhangs beider Materien
keine Rechtfertigung daflr, in der Frage der Anfechtbarkeit eines von einem Gericht zweiter Instanz funktionell als
Erstgericht gefassten Beschlusses im Aulerstreitverfahren danach zu unterscheiden, ob damit eine
SachverstandigengebUhr gemaR Paragraph 41, Absatz eins, GebAG bestimmt oder Uber eine Kostenersatzpflicht nach
Paragraph 2, Absatz 2, GEG abgesprochen worden ist. Auch der Wortlaut der beiden genannten Normen spricht flr
eine Gleichbehandlung. Die zur alten Rechtslage vor dem 1. 1. 2005 (Inkrafttreten des AuBStrG 2005) ergangene


https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/528
https://www.jusline.at/entscheidung/379937
https://www.jusline.at/entscheidung/451495
https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/528
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1994_623_0/1994_623_0.pdf
https://www.jusline.at/entscheidung/379937
https://www.jusline.at/entscheidung/451495
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=2Ob236/97p&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=2Ob236/97p&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/entscheidung/371958
https://www.jusline.at/gesetz/geg/paragraf/2
https://www.jusline.at/gesetz/geg/paragraf/2
https://www.jusline.at/entscheidung/298576
https://www.jusline.at/entscheidung/527430
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=6Ob267/11z&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True

gegenteilige Rechtsprechung, die im Aullerstreitverfahren die Anfechtbarkeit eines nach Paragraph 2, Absatz 2, GEG
gefassten Beschlusses des Rekursgerichts verneint (2 Ob 236/97;1 Ob 234/01w; ohne ndhere Begrindung
unzutreffend diese alte Rechtslage fortschreibend 1 Ob 65/10f und 6 Ob 267/11z), ist damit tGberholt.

2. Das Rechtsmittel ist auch berechtigt.

2.1. Wurden Sachverstandigengebihren aus Amtsgeldern berichtigt, so hat das Gericht bei Betrdgen Gber 300 EUR
einen Grundsatzbeschluss Uber die Kostentragungspflicht zu fassen. Mit diesem Beschluss wird Uber die
grundsatzliche Kostentragungspflicht dem Bund gegeniber abgesprochen.

2.2. Werden Sachverstandigengebthren aus Amtsgeldern berichtigt, so sind diese Kosten gemal3 8 2 GEG dem Bund
von der Partei zu ersetzen, die ,nach den bestehenden Vorschriften” hierzu verpflichtet ist.2.2. Werden
Sachverstandigengebuhren aus Amtsgeldern berichtigt, so sind diese Kosten gemal3 Paragraph 2, GEG dem Bund von
der Partei zu ersetzen, die ,nach den bestehenden Vorschriften” hierzu verpflichtet ist.

2.3. Im Verfahren auBBer Streitsachen kommt eine analoge Anwendung des 8 40 Abs 1 ZPO nicht in Betracht. Soweit
nicht fir eine bestimmte Verfahrensart eine ,bestehende Vorschrift’ besteht, haften daher die Parteien nach den
Grundsatzen des 8 2 GEG (RV 366 BIgNR 16. GP, abgedruckt bei Wais/Dokalik, Die Gerichtsgebihren10 378).2.3. Im
Verfahren auler Streitsachen kommt eine analoge Anwendung des Paragraph 40, Absatz eins, ZPO nicht in Betracht.
Soweit nicht flr eine bestimmte Verfahrensart eine ,bestehende Vorschrift” besteht, haften daher die Parteien nach
den Grundsatzen des Paragraph 2, GEG Regierungsvorlage 366, BIgNR 16. GP, abgedruckt bei Wais/Dokalik, Die
Gerichtsgebuhren10 378).

2.4. In Verfahren Uber die Obsorge und die Ausiibung des Rechts auf personlichen Verkehr findet kein Kostenersatz
statt (8 107 Abs 3 AulStrG). Mangels einer Vorschrift oder Entscheidung sind aus Amtsgeldern berichtigte
Sachverstandigengebuhren daher von denjenigen Beteiligten zu ersetzen, die sie veranlasst haben oder in deren
Interesse die Amtshandlung vorgenommen wurde (§ 2 Abs 1 dritter Satz GEG). Beide Tatbestandsmerkmale gelten
alternativ (so auch VwWGH 87/17/0270 = O)Z 1990/86 F), sodass die Kostenersatzpflicht eines Beteiligten greift, wenn
auch nur eines von ihnen zutrifft. 2.4. In Verfahren Gber die Obsorge und die Austibung des Rechts auf persdnlichen
Verkehr findet kein Kostenersatz statt (Paragraph 107, Absatz 3, AuBBStrG). Mangels einer Vorschrift oder Entscheidung
sind aus Amtsgeldern berichtigte Sachverstandigengeblhren daher von denjenigen Beteiligten zu ersetzen, die sie
veranlasst haben oder in deren Interesse die Amtshandlung vorgenommen wurde (Paragraph 2, Absatz eins, dritter
Satz GEG). Beide Tatbestandsmerkmale gelten alternativ (so auch VwGH 87/17/0270 = 0JZ 1990/86 F), sodass die
Kostenersatzpflicht eines Beteiligten greift, wenn auch nur eines von ihnen zutrifft.

3.1. Zutreffend hat das Rekursgericht die grundsatzliche GebUhrenhaftung der Mutter nicht in Frage gestellt. Sie hat
eine Anderung der bestehenden Obsorgeregelung angestrebt und zunichst durch ihren Antrag, sodann durch ihr
Rechtsmittel jenes Rekursverfahren ausgeldst, in dem (durch Beweiswiederholung vor dem Rekursgericht) die
zunachst aus Amtsgeldern berichtigten Sachverstandigengebihren aufgelaufen sind.

3.2. Das Rekursgericht hat allerdings auch dem Jugendwohlfahrtstréger eine Mithaftung deshalb auferlegt, weil ihm als
Obsorgetrager Parteistellung zukomme und er durch seine im Verfahren eingenommene Rechtsposition jedenfalls ein
nicht unbetrachtliches Interesse an der Einholung des Sachverstandigenbeweises gehabt habe. Dem ist nicht
zuzustimmen.

3.3. Der von der bekdmpften Entscheidung betroffene Jugendwohlfahrtstrager hat die zu entlohnende Tatigkeit der
Sachverstandigen im Rekursverfahren nicht veranlasst, sondern erfullt in dem von der Mutter eingeleiteten Verfahren
seinen gesetzlichen Auftrag zum Schutz gefahrdeter Kinder. Auch die dem Verfahren vorangegangene Ubertragung der
Obsorge auf den Jugendwohlfahrtstrager wurde allein durch das Verhalten der Eltern bzw eines Elternteiles ausgelost,
das sein Einschreiten notwendig gemacht hat.

3.4. Das Tatigwerden der Sachverstandigen lag auchnicht im eigenen Interesse des Jugendwohlfahrtstragers. |hm
wurde zwar die Obsorge flir die Minderjahrige Ubertragen, er hat aber im Obsorgeverfahren von Gesetzes
wegen - anders als leibliche Eltern - allein die Interessen des Kindes zu wahren.

4. Der Rechtsmittelwerber erfillt damit keines der beiden Zurechnungskriterien des§ 2 Abs 2 GEG, das einen
Ausspruch seiner (Mit-)Haftung fur den Ersatz der vorlaufig aus Amtsgeldern berichtigten Kosten rechtfertigen kdnnte.
Dem Rekurs ist deshalb Folge zu geben und der angefochtene Grundsatzbeschluss dahin abzuandern, dass lediglich
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die Mutter dem Grunde nach verpflichtet wird, die vorldufig aus Amtsgeldern ausbezahlten Gebihren der
Sachverstandigen zu ersetzen.4. Der Rechtsmittelwerber erflllt damit keines der beiden Zurechnungskriterien des
Paragraph 2, Absatz 2, GEG, das einen Ausspruch seiner (Mit-)Haftung fir den Ersatz der vorlaufig aus Amtsgeldern
berichtigten Kosten rechtfertigen konnte. Dem Rekurs ist deshalb Folge zu geben und der angefochtene
Grundsatzbeschluss dahin abzuandern, dass lediglich die Mutter dem Grunde nach verpflichtet wird, die vorlaufig aus
Amtsgeldern ausbezahlten Gebuhren der Sachverstandigen zu ersetzen.
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