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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 26.09.2007

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schiemer als Vorsitzenden
sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Hon. Prof. Dr. Sailer, Dr. Schramm und Dr. Jensik sowie die Hofratin des
Obersten Gerichtshofs Dr. Fichtenau als weitere Richter in der auRerstreitigen Rechtssache des mj. Kilian B*****,
geboren am ***** infolge aulRerordentlichen Revisionsrekurses des Vaters Thomas G*****, vertreten durch Mag.
Susanne Hautzinger-Darginidis, Rechtsanwaltin in Wien, gegen den Beschluss des Landesgerichts St. Polten als
Rekursgericht vom 6. Juli 2007, GZ 23 R 206/07b, 207/07z-S95, womit unter anderem der Rekurs des Vaters gegen den
Beschluss des Bezirksgerichts Tulln vom 1. Juni 2007, GZ 1 P 114/03s-548, zurlickgewiesen und dessen Beschluss vom
1.Juni 2007, GZ 1 P 114/03s-S47, bestatigt wurde, den Beschluss

gefasst:
Spruch

Der auBerordentliche Revisionsrekurs wird mangels der Voraussetzungen des § 62 Abs 1 Aul3StrG zurlickgewiesenDer
auBerordentliche Revisionsrekurs wird mangels der Voraussetzungen des Paragraph 62, Absatz eins, AulRStrG
zurlickgewiesen.

Text
Begrindung:

Der jetzt funfjahrige Minderjahrige befindet sich in der Obsorge seiner unehelichen Mutter § 166 ABGB). Zwischen den
Eltern ist ein heftiger Streit Giber die Anderung der Obsorge anhangig. Der Vater brachte das Kind nach der Ausiibung
seines Besuchsrechts nicht zur Mutter zurlick. Soweit jetzt relevant hat der Erstrichter mit seinen drei Beschlissen vom
1. Juni 2007 ausgesprochen, das Kind sei der Mutter zurlickzubringen (ON S47), der Beschluss ON S47 sei unter
Anwendung schonender Mittel durch den Gerichtsvollzieher zu vollziehen (ON S48) und dass dem Beschluss ON S47
gemal § 44 Abs 1 AuBRStrG vorlaufig Verbindlichkeit und Vollstreckbarkeit zukomme (ON S49). Das Rekursgericht hat
u.a. den Rekurs des Vaters gegen den Beschluss ON S48 zurlickgewiesen (Punkt 2. seiner Entscheidung) und den
Beschluss ON S47 bestatigt (Punkt 3. seiner Entscheidung). Erkennbar gegen diese beiden Punkte richtet sich der
auBerordentliche Revisionsrekurs des Vaters.Der jetzt flinfjahrige Minderjahrige befindet sich in der Obsorge seiner
unehelichen Mutter (Paragraph 166, ABGB). Zwischen den Eltern ist ein heftiger Streit Giber die Anderung der Obsorge
anhangig. Der Vater brachte das Kind nach der Ausiibung seines Besuchsrechts nicht zur Mutter zurlck. Soweit jetzt
relevant hat der Erstrichter mit seinen drei Beschlissen vom 1. Juni 2007 ausgesprochen, das Kind sei der Mutter
zurlickzubringen (ON S47), der Beschluss ON S47 sei unter Anwendung schonender Mittel durch den Gerichtsvollzieher
zu vollziehen (ON S48) und dass dem Beschluss ON S47 gemald Paragraph 44, Absatz eins, AuRStrG vorlaufig
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Verbindlichkeit und Vollstreckbarkeit zukomme (ON S49). Das Rekursgericht hat u.a. den Rekurs des Vaters gegen den
Beschluss ON S48 zurlickgewiesen (Punkt 2. seiner Entscheidung) und den Beschluss ON S47 bestatigt (Punkt 3. seiner
Entscheidung). Erkennbar gegen diese beiden Punkte richtet sich der aul3erordentliche Revisionsrekurs des Vaters.

Dieser ist nicht zuldssig.

Abgesehen davon, dass darin entgegen 8 65 Abs 3 Z 6 AuRStrG Ausfuhrungen fehlen, weshalb das Rechtsmittel
entgegen dem Ausspruch der zweiten Instanz zulassig sein soll, werden auch der Sache nach erhebliche Rechtsfragen
iSd § 62 Abs 1 AuB3StrG nicht aufgezeigt.Abgesehen davon, dass darin entgegen Paragraph 65, Absatz 3, Ziffer 6,
AuBStrG Ausfuhrungen fehlen, weshalb das Rechtsmittel entgegen dem Ausspruch der zweiten Instanz zulassig sein
soll, werden auch der Sache nach erhebliche Rechtsfragen iSd Paragraph 62, Absatz eins, Au3StrG nicht aufgezeigt.

Rechtliche Beurteilung

a) Die Frage der Beschwer |6ste das Gericht zweiter Instanz ohnehin zu Gunsten des Vaters. Im Zusammenhang damit
stellen sich daher schon deshalb keine erheblichen Rechtsfragen. Anzumerken bleibt, dass auch fur den Fall der
Verneinung der Beschwer jenes Verhalten des Vaters (und auch der Mutter), das zu den erstinstanzlichen Beschlissen
fuhrte, Gegenstand von Feststellungen und rechtlicher Beurteilung im Rahmen der noch ausstehenden
Obsorgeentscheidung zu sein hat, jedenfalls fur die Frage, ob ein und gegebenenfalls welcher Elternteil iSd 8 176 Abs 1
ABGB das Kindeswohl gefahrdet.a) Die Frage der Beschwer Idste das Gericht zweiter Instanz ohnehin zu Gunsten des
Vaters. Im Zusammenhang damit stellen sich daher schon deshalb keine erheblichen Rechtsfragen. Anzumerken
bleibt, dass auch fiir den Fall der Verneinung der Beschwer jenes Verhalten des Vaters (und auch der Mutter), das zu
den erstinstanzlichen Beschlissen flhrte, Gegenstand von Feststellungen und rechtlicher Beurteilung im Rahmen der
noch ausstehenden Obsorgeentscheidung zu sein hat, jedenfalls flir die Frage, ob ein und gegebenenfalls welcher
Elternteil iSd Paragraph 176, Absatz eins, ABGB das Kindeswohl gefédhrdet.

b) Gegen die Zuerkennung vorlaufiger Verbindlichkeit und Vollstreckbarkeit nach § 44 Abs 1 Aul3StrG mit ON S49 ist -
wie der Vater in seinem Rekurs ohnehin zugestand - ein Rechtsmittel nach Abs 2 dieser Norm Uberhaupt unzulassig.
Als Ausgleich ist die Anordnung nach Abs 1 dritter Satz leg. cit. jederzeit abanderlich (siehe dazu Rechberger in
Rechberger, Aul3StrG, § 44 Rz 5). Sie ist daher im Rechtsmittelverfahren nicht zu Gberprifen und war demnach auch
nicht Gegenstand der angefochtenen Entscheidung. Ebenso wenig war letzteres in Ansehung der Durchfihrung des
Beschlusses ON S48 selbst der Fall, damit aber auch nicht die Frage, ob schon vor Zustellung des Beschlusses ON S49
an die Vertreterin des Vaters iSd § 24 Abs 1 AuRStrG iVm § 93 Abs 1 ZPO die Kindesabnahme erfolgen durfte.b) Gegen
die Zuerkennung vorlaufiger Verbindlichkeit und Vollstreckbarkeit nach Paragraph 44, Absatz eins, AuStrG mit ON S49
ist - wie der Vater in seinem Rekurs ohnehin zugestand - ein Rechtsmittel nach Absatz 2, dieser Norm Uberhaupt
unzuldssig. Als Ausgleich ist die Anordnung nach Absatz eins, dritter Satz leg. cit. jederzeit abadnderlich (siehe dazu
Rechberger in Rechberger, AuRStrG, Paragraph 44, Rz 5). Sie ist daher im Rechtsmittelverfahren nicht zu Gberprifen
und war demnach auch nicht Gegenstand der angefochtenen Entscheidung. Ebenso wenig war letzteres in Ansehung
der Durchfihrung des Beschlusses ON S48 selbst der Fall, damit aber auch nicht die Frage, ob schon vor Zustellung
des Beschlusses ON S49 an die Vertreterin des Vaters iSd Paragraph 24, Absatz eins, AuBStrG in Verbindung mit
Paragraph 93, Absatz eins, ZPO die Kindesabnahme erfolgen durfte.

c) Die geltend gemachte Nichtigkeit liegt nicht vor. Auch wenn dem Vater nach & 15 AuBRStrG ein Antrag der Mutter
jedenfalls nachtraglich zur Kenntnis zu bringen ist, hatte er - abgesehen davon, dass eine Gehorverletzung nach § 58
AuBStrG nicht mehr zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung fihren muss - vor den Beschliissen ON S47 und
ON S48 kein Recht auf Gehdr. Nach § 110 Abs 2 Aul3StrG koénnen ja Zwangsmittel zur Durchsetzung einer
Obsorgeentscheidung auch von Amts wegen - nach den ErlautRV Aul3StrG 224 BIgNR 22. GP (abgedruckt insoweit bei
Fucik/Kloiber, Aul3StrG 359) auch sofort - angeordnet werden; ein vorher zuzustellender Antrag liegt dann gar nicht
vor. Erforderlichenfalls wird, etwa bei zu beflirchtender Vereitelung des Vollzugs, eben sofort mit der Kindesabnahme
vorzugehen sein. Auch wenn die Vollziehung nach der Exekutionsordnung durch § 110 Abs 1 AuRStrG ausgeschlossen
wird, ist dem nicht Obsorgeberechtigten wie auch idR im Exekutionsverfahren nicht jedenfalls vorheriges Gehdr zu
gewahren.c) Die geltend gemachte Nichtigkeit liegt nicht vor. Auch wenn dem Vater nach Paragraph 15, AuRStrG ein
Antrag der Mutter jedenfalls nachtraglich zur Kenntnis zu bringen ist, hatte er - abgesehen davon, dass eine
Gehorverletzung nach Paragraph 58, AuRStrG nicht mehr zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung fuhren
muss - vor den Beschlissen ON S47 und ON S48 kein Recht auf Gehor. Nach Paragraph 110, Absatz 2, AuRStrG kénnen
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ja Zwangsmittel zur Durchsetzung einer Obsorgeentscheidung auch von Amts wegen - nach den ErlautRV Aul3StrG 224
BIgNR 22. Gesetzgebungsperiode (abgedruckt insoweit bei Fucik/Kloiber, Aul3StrG 359) auch sofort - angeordnet
werden; ein vorher zuzustellender Antrag liegt dann gar nicht vor. Erforderlichenfalls wird, etwa bei zu beflirchtender
Vereitelung des Vollzugs, eben sofort mit der Kindesabnahme vorzugehen sein. Auch wenn die Vollziehung nach der
Exekutionsordnung durch Paragraph 110, Absatz eins, Aul3StrG ausgeschlossen wird, ist dem nicht
Obsorgeberechtigten wie auch idR im Exekutionsverfahren nicht jedenfalls vorheriges Gehor zu gewahren.

d) Zwar kann in dem erstinstanzlichen Beschluss ON S47 entgegen der Ansicht der zweiten Instanz wohl keine
~mittelbare" Entscheidung Uber den Provisiorialobsorgeantrag des Vaters gesehen werden (wie der zweite Absatz auf S
14 der Ausfertigung zweiter Instanz und der letzte Absatz der Begrindung zeigt); die Verneinung einer akuten
Gefédhrdung des Kindes durch das Rekursgericht im Einzelfall wirft aber keine erheblichen Rechtsfragen auf. Eine

wahrzunehmende Fehlbeurteilung liegt nicht vor.
Demnach muss das Rechtsmittel zurtickgewiesen werden.
Anmerkung
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