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@ Veroffentlicht am 12.09.1989

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Marold als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Jensik, Dr.Zehetner, Dr.Klinger und Dr.Schwarz als Richter in der
Pflegschaftssache der mj. Gudrun H***, geboren am 9.Juni 1985, eheliches Kind der Dr.Sieglinde H***, Angestellte,
Klosterneuburg, Beindlgasse 47, vertreten durch Dr.Otto Kern und Dr.Wolf Kern, Rechtsanwadlte in Wien, und des
Wolfgang H***, Angestellter, Kufstein, Mitterndorferstral3e 25, vertreten durch Dr.Johannes Waldbauer, Rechtsanwalt
in Kufstein, infolge Revisionsrekurses der Mutter gegen den Beschlu des Landesgerichtes Innsbruck als Rekursgericht
vom 4. Juli 1989, GZ 1 b R 111/89-10, womit der BeschluR des Bezirksgerichtes Kufstein vom 8.Juni 1989, GZ P 144/89-7,
bestatigt wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlickgewiesen.
Text

Begrindung:

Am 21.Mérz 1989 beantragte der Vater beim Erstgericht die Eroffnung einer Pflegschaft hinsichtlich der mj. Gudrun;
ferner begehrte er, ihm die elterlichen Rechte und Pflichten zu Ubertragen. Dazu fuhrte der Vater aus, er habe
gemeinsam mit der Minderjahrigen den ehelichen Haushalt in Klosterneuburg verlassen. Seine Ehegattin habe die
Scheidung angestrengt. Der Auszug aus der ehelichen Wohnung unter Mitnahme der Tochter sei zur Sicherung des
Kindeswohles dringend erforderlich gewesen, weil es laufend zu Auseinandersetzungen zwischen den Eltern
gekommen sei. Er selbst lebe nunmehr zusammen mit der ehelichen Tochter im Hause seiner Eltern in Kufstein. Die
mj. Gudrun besuche dort auch den Kindergarten, fuhle sich heimisch und habe bereits viele Freunde und Freundinnen

gewonnen.

Die Mutter beantragte am 12.April 1989 beim Bezirksgericht Klosterneuburg, dem Vater die Ruckfihrung der Tochter
in den ehelichen Haushalt aufzutragen. Ferner beantragte die Mutter, ihr die elterlichen Rechte und Pflichten alleine zu
Ubertragen. Am 29.Mai 1989 beschlof3 das Bezirksgericht Klosterneuburg, dall es zur Fihrung der gegenstandlichen
Pflegschaftssache zustandig sei; zugleich wies es die elterlichen Rechte und Pflichten hinsichtlich der Minderjahrigen
der Mutter zu und trug dem Vater auf, die Minderjahrige sofort wieder in die Ehewohnung zurlickzubringen. Das
Erstgericht sprach am 8.Juni 1989 aus, daR es zur Fihrung der gegenstandlichen Pflegschaftssache zustandig sei. Es
stellte nachstehenden Sachverhalt fest:

Die Eltern des Kindes sind seit 12.Mai 1984 verheiratet. Zu 1 C 3/89 des Bezirksgerichtes Klosterneuburg behangt
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zwischen ihnen ein Scheidungsverfahren. Bis zum 18.Marz 1989 lebten die Eltern mit ihrer mj. ehelichen Tochter
Gudrun im ehelichen Haushalt in Klosterneuburg. Am 18.Marz 1989 hat der Vater die eheliche Tochter im
Einverstandnis mit der Mutter zu einem Besuch zu den vaterlichen Grofeltern in Kufstein mitgenommen. Trotz
entgegenstehender Vereinbarung der Eltern betreffend die Zurtckbringung des Kindes wurde die Minderjahrige bisher
nicht in den seinerzeitien ehelichen Haushalt zurtckgebracht. Die mj. Gudrun lebt im Hause der vaterlichen GroReltern
in Kufstein. Sie besucht nunmehr in Kufstein den Kindergarten und ist bei der Stadtgemeinde Kufstein auch unter der
Anschrift Mitterndorferstral3e 25 am 20.Marz 1989 zur Anmeldung gelangt. Der Vater wird in Zukunft in Tirol beruflich
tatig sein und im Haus seiner Eltern in Kufstein wohnen.

Diesen Sachverhalt beurteilte das Erstgericht rechtlich wie folgt:

Zur Besorgung aller Geschafte, die nach den Bestimmungen Uber die Rechte zwischen Eltern und mj. Kindern dem
Gericht obliegen, sei jenes Gericht zustandig, in dessen Sprengel der Minderjahrige seinen gewdhnlichen Aufenthalt
oder mangels eines solchen im Inland seinen Aufenthalt habe. Es komme sohin lediglich darauf an, wo die
Minderjahrige am Tag der Einleitung des pflegschaftsgerichtlichen Verfahrens im Inland den gewdhnlichen Aufenthalt
oder mangels eines solchen einen Aufenthalt gehabt habe. Der gewdhnliche Aufenthalt des Kindes bestimme sich
jedoch nicht etwa lediglich nach der Aufenthaltsdauer oder der Gegeniberstellung der Absichten der Eltern, sodall
allenfalls nur der gewdhnliche Aufenthalt in ihrer Ehewohnung ausschlaggebend sein kénne. Der Vater habe sich mit
der mj. ehelichen Tochter Gudrun in Kufstein in der Absicht niedergelassen, nicht mehr an den friheren Wohnsitz
zurlickzukehren. Da bisher die Pflege und Erziehung sowohl der Mutter als auch dem Vater zukam, sei nunmehr durch
die Aufenthaltsnahme in Kufstein auch fur die Minderjahrige eine dauerhafte Beziehung zu ihrem Aufenthalt in
Kufstein hergestellt. Die Beziehung sei von einer solchen Art, daf} sie zur Beurteilung als gewdhnlicher Aufenthalt im
Sinne seiner Umschreibung im § 66 Abs 2 JN hinreiche. Es komme namlich nicht auf eine allfallige Freiwilligkeit oder auf
eine Erlaubtheit des Aufenthaltes an. Es komme lediglich darauf an, daR der Vater (dem bisher ebenso wie der Mutter
Pflege und Erziehung zustanden) den Aufenthalt der mj. ehelichen Tochter Gudrun bestimmte und noch keine andere
Anordnung vorlag. Eine solche Anordnung durch ein Pflegschaftsgericht kdnne erst dann getroffen werden, wenn
durch die Zustandigkeitsnorm geklart sei, welches Gericht einzuschreiten habe. Ob allenfalls am friheren
gemeinsamen Wohnsitz (Ehewohnung) ebenfalls ein gewdhnlicher Aufenthalt fortbestehe, sei nicht von Bedeutung,
weil die Zustandigkeit des Bezirksgerichtes Kufstein auf alle Falle durch das Zuvorkommen begriindet worden ware
(EFSlg 43.959). Seitens des Bezirksgerichtes Kufstein wurde namlich nach Eingang des Antrages auf Er6ffnung eines
Pflegschaftsaktes und nach Eingang des Antrages auf Zuweisung der elterlichen Rechte an den Vater ein
Pflegschaftsverfahren eroffnet (ein Pflegschaftsakt angelegt) und die Einvernahme der Mutter im Rechtshilfeweg zu
diesem Antrag bereits am 26.Mdarz 1989 veranlaft.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Mutter aus nachstehenden Erwagungen nicht Folge:

Zur Besorgung aller Geschéfte, die nach den Bestimmungen Uber die Rechte zwischen Eltern und mj. Kindern dem
Gericht obliegen, sei nach der Neufassung des§ 109 Abs 1 JN durch die Zivilverfahrensnovelle 1983 das Gericht
zustandig, in dessen Sprengel der Minderjahrige seinen gewdhnlichen Aufenthalt oder mangels eines solchen im Inland
seinen Aufenthalt habe. Hieflr sei grundsatzlich nur von Belang, wo die Kinder am Tag der Einleitung des
pflegschaftsgerichtlichen Verfahrens im Inland einen gewohnlichen Aufenthalt oder mangels eines solchen einen
Aufenthalt hatten. Den Aufenthalt des Kindes bestimme gemal3 § 146 b ABGB der zur Pflege und Erziehung berechtigte
Elternteil. Die Eltern des mj. ehelichen Kindes hatten das Kind zu pflegen und zu erziehen; sie sollten bei Ausiibung der
Rechte und der Erflllung dieser Pflichten einvernehmlich vorgehen. Lagen weder die im§ 145 Abs 1 ABGB
bezeichneten Voraussetzungen noch ein Vorgang gemaR § 177 Abs 1 oder 2 ABGB vor, dann habe jeder Elternteil das
Recht und die Pflicht zur Pflege und Erziehung des Kindes und, soweit danach erforderlich, zur Bestimmung des
Aufenthaltes des Kindes (EvBI 1984/62 = EFSlg 43.959).

Das Einvernehmen der Eltern hinsichtlich der Uber die Osterfeiertage hinausgehenden Unterbringung der
Minderjahrigen bei den vaterlichen GroReltern habe hier gefehlt. Durch den BeschluB des Bezirksgerichtes
Klosterneuburg vom 29.Mai 1989 sei wohl im Sinne des § 177 Abs 2 ABGB bestimmt worden, dal3 die elterlichen Rechte
allein der Mutter zukommen sollten. Allerdings sei gleichfalls aktenkundig, daR der Vater diesen BeschluR mit Rekurs
bekampft hat. GemaR § 12 Abs 1 AuRStrG kdnnten Verfligungen Uber nicht streitige Rechtsangelegenheiten, insofern
keine Ausnahmen festgesetzt sind oder der Richter nicht aus besonderen Grinden die Rekursfrist abzuwarten
notwenig findet, sogleich in Vollzug gesetzt werden. Gemal3 § 12 Abs 2 Aul3StrG habe aber die erste Instanz nach
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bereits angebrachtem Rekurs bis zur Erledigung desselben dem Vollzug des Bescheides nicht mehr stattzugeben und
nur im Fall dringender Gefahr die zur Sicherheit der Teilnehmenden notwendigen Vorkehrungen zu treffen. Somit sei
der Beschlul3 des Bezirksgerichtes Klosterneuburg weder rechtskraftig noch vollstreckbar (vgl. Fasching, Lehrbuch Rz
1964). Eine Verfigung im Sinne des 8 177 Abs 2 ABGB, durch welche die elterlichen Rechte einem der beiden Elternteile
Ubertragen worden waren, sei weder bei Einleitung des Pflegschaftsverfahrens beim Bezirksgericht Kufstein
vorgelegen gewesen noch derzeit gegeben; maf3geblich kdnnte im Sinne dieser Ausfihrungen nur eine rechtskraftige
diesbezugliche Gerichtsentscheidung sein. Der Beschlul3 des Bezirksgerichtes Klosterneuburg sei daher einer
BeschluRRfassung Uber die Zustandigkeit des Erstgerichtes nicht entgegengestanden. Ferner koénne nicht gesagt
werden, dal3 sich der gewdhnliche Aufenthalt des Kindes nach der Aufenthaltsdauer bestimme oder die
Gegenuberstellung der Absichten der Elternteile dazu fihre, dal3 nur der gewdhnliche Aufenthalt in ihrer Ehewohnung
ausschlaggebend sein kénne. Die neue Anknlpfung der Zustandigkeit des Pflegschaftsgerichtes entspreche der
Tendenz, bei den den Personenstand betreffenden Verfahren auf den gewdhnlichen Aufenthalt abzustellen. Damit sei
zugleich erreicht worden, daR das sonst nur Uber die Zustandigkeitsubertragung nach 8 111 Abs 1 JN erreichbare Ziel,
mit der Besorung der pflegschaftsgerichtlichen Geschafte in aller Regel das Gericht zu befassen, in dessen Sprengel das
Kind lebt, schon bei der ersten nach 8 29 JN mit fortdauernder Wirkung verbundenen Zustandigkeitsbegrindung
wahrgenommen werde (vgl. EFSlg 43.959).

Der gewdhnliche Aufenthalt bestimme sich im Sinne des8 66 Abs 2 JN in der Fassung der Zivilverfahrensnovelle 1983
ausschlieRlich nach tatsachlichen Umstanden; er hange weder von der Erlaubheit noch von der Freiwilligkeit des
Aufenthaltes ab. Bei der Beurteilung, ob ein Aufenthalt als gewdhnlicher Aufenthalt anzusehen sei, seien seine Dauer
und seine Bestandigkeit sowie andere Umstande personlicher oder beruflicher Art zu bertcksichtigen, die dauerhafte
Beziehungen zwischen einer Person und ihrem Aufenthalt anzeigen. Die Dauer des Aufenthaltes stelle nur ein
Kriterium flr die Beurteilung der dauerhaften Beziehung einer Person zum Aufenthaltsort dar; sie kénne jedoch nicht
als fur sich allein entscheidendes Kriterium herangezogen werden (EFSlg 49.259). Mal3geblich seien fir die Beurteilung
des gewodhnlichen Aufenthaltes lediglich die tatsdchlichen Umstande (EFSlg 49.258). Der gewdhnliche Aufenthalt werde
daher nur durch die koérperliche Anwesenheit, nicht aber durch ein Willenselement bestimmt. Er setze aber
dauerhafte, nicht nur voribergehende Beziehungen zwischen einer Person und ihrem Aufenthalt voraus, die sich in
einer bestimmten langeren Dauer und Bestandigkeit des Aufenthaltes dauBern und auf objektiv Uberprifbare
Umstande persdnlicher oder beruflicher Art griinden. Beim vortbergehenden Aufenthalt sei etwa erkennbar, daf3 sich
der Betreffende an einem Ort nur zur Durchreise, zu Urlaubszwecken oder sonst nur fir einen kurzeren, klar
abgrenzbaren Zeitabschnitt aufhalt (EFSIg 54.937 mwN).

Im Sinne dieser Ausflihrungen sei aus den Feststellungen des Erstgerichtes festzuhalten, dal der Vater mit der m;.
Gudrun nunmehr Aufenthalt in Kufstein genommen hat, wobei er die Absicht hegt, nicht mehr an den friheren
ehelichen Wohsitz zurtickzukehren. Er hat die mj. Gudrun gleich wie sich selbst auch im Sinne der Meldevorschriften in
Kufstein angemeldet. Die mj. Gudrun besucht nunmehr den Kindergarten in Kufstein. Alle diese Umstande indizierten,
daB nicht nur ein voribergehender Aufenthalt des Vaters mit der Minderjahrigen in Kufstein geplant ist; vielmehr kann
daraus auf die oben angefiihrte Bestandigkeit der Aufenthaltsnahme geschlossen werden.

Dadurch habe der Vater eine dauerhafte Beziehung zum Aufenthalt in Kufstein hergestellt. Diese Beziehung reiche als
gewohnlicher Aufenthalt im Sinne des § 66 Abs 2 N aus. Es komme nicht darauf an, daf3 der gewdhnliche Aufenthalt
des Kindes von dem einer anderen Person abhangig ist, sondern darauf, dalR der Vater (zunachst) jedenfalls
rechtmaRig den Aufenthalt des Kindes bestimmte und damals noch keine andere Anordnung vorlag, die ein
Pflegschaftsgericht erst treffen konnte, wenn durch die Zustandigkeitsnormen geklart war, welches Gericht
einzuschreiten hat. Ob allenfalls ein gewohnlicher Aufenthalt am friheren gemeinsamen Wohnsitz der Eltern
fortbestand, sei insoferne nicht von Bedeutung.

Ob also im Sinne der Rekursausfihrungen der Mutter der Vater die mj. Gudrun "entfuhrt hat" und ob die mj. Gudrun
als Faustpfand im Ehescheidungsverfahren dienen soll, sei letztlich fir die Beurteilung der Zustandigkeitsfrage ohne
Belang. Ferner sei es unmalfigeblich, ob und in welcher Form sich fuhrer allefalls der Aufenthalt der mj. Gudrun in
Klosterneuburg gestaltet habe. Im Sinne des § 109 Abs 1 JN habe sich die Frage der Zustandigkeit allein nach jenen
faktischen Umsténden zu richten, die am Tag der Einleitung des pflegschaftsgerichtlichen Verfahrens vorlagen. Es
komme auch nicht auf die Beziehung des Vaters in dem Sinne an, ob er im Rahmen seines Berufes den Bereich Tirol
bereist oder nicht, ob er sich deswegen um die Minderjahrige ausreichend kimmern kann oder nicht. Diese Umstande
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seien sehr wohl bei der Entscheidung Uber die Zuteilung der elterlichen Rechte und Pflichten von Bedeutung, nicht
jedoch fur die Prufung der Zustandigkeitsfrage. Zu den wiederholten Ausfihrungen hinsichtlich der naheren
Umstande, unter welchen die mj. Gudrun nach Kufstein verbracht wurde, sei die Mutter auf die ausdrickliche
Bestimmung des8 66 Abs 2 N hinzuweisen, wonach der Aufenthalt weder von der Erlaubtheit noch von der
Freiwilligkeit des Aufenthaltes abhange, sondern letztlich einen rein faktischen Umstand darstelle. Fur die Beurteilung
als gewohnlicher Aufenthalt seien diejenigen Umstande zu prifen, die hinsichtlich der betroffenen Minderjahrigen im
Verfahren zutage getreten sind. Aufgrund dieser Umstdnde (Anmeldung unter der Anschrift der vaterlichen
Grol3eltern, Kindergartenbesuch) sei auf eine gewisse Dauer und Bestandigkeit zu schlieRBen.

Letztendlich sei nicht auf die Handlungen des Vaters abzustellen, was das Zuvorkommen bezogen auf die
Zustandigkeitsfrage anlange. Vielmehr sei das Zuvorkommen dahingehend zu verstehen, dal3 das Erstgericht als erstes
Gericht angerufen wurde und noch vor dem Bezirksgericht Klosterneuburg entsprechende Verfahrensschritte gesetzt
hat. Zumal im Sinne des § 109 Abs 1 JN ausreichende Merkmale fir die Zustandigkeit des Erstgerichtes vorldgen, sei
der erstgerichtliche Beschlul als richtig zu bestatigen. Gegen den bestatigenden BeschluR des Rekursgerichtes richtet
sich der Revisionsrekurs der Mutter mit dem Antrag, den angefochtenen Beschlul3 dahin abzudndern, dal3 die
Zustandigkeit des Bezirksgerichtes Klosterneuburg zur FUhrung der gegenstandlichen Pflegschaftssache festgestellt

werde.

Die Mutter macht zusammengefal3t geltend, dall der Vater das Kind rechtswidriger- und unzuldssigerweise nach
Kufstein verbracht habe, wodurch das Wohl des Kindes verletzt und ihr ein Kampf um das Wohl und Weh des Kindes
bei einem weit entfernten Gericht aufgezwungen werde. Wer ein Kind entflhrt, begrinde keinen gewdhnlichen
Aufenthalt des Kindes dort, wohin er das Kind entfihrt.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs ist als unzuldssig zurtickzuweisen. Da das Rekursgericht den erstgerichtlichen BeschluR bestatigt
hat, findet der (aul3erordentliche) Revisionsrekurs an den Obersten Gerichtshof gemaR § 16 Abs 1 Aul3StrG nur im Falle
einer offenbaren Gesetz- oder Aktenwidrigkeit der Entscheidung oder einer begangenen Nullitat statt. Selbst wenn
man zugunsten der Revisionsrekurswerberin unterstellt, da3 im auRerstreitigen Verfahren die Entscheidung durch ein
ortlich unzusténdiges Gericht deshalb mit Nichtigkeit behaftet ist (so etwa SZ 29/9,5 Ob 71/71, EvBI 1973/292 ua;
einschrankend nunmehr SZ 45/31, SZ 51/140, 7 Ob 547/86 ua nur fur den Fall, daR der angestrebte Rechtsschutz nicht
erreicht wurde bzw. rechtlich geschitzte Interessen beeintrachtigt wurden), ist damit flr sie nichts gewonnen. Die
Vorinstanzen haben namlich im Sinne der Entscheidung EvBI 1984/62 = EFSlg 43.959 zutreffend dargelegt, dal3 bei dem
vorliegenden Sachverhalt die Zustandigkeit des Erstgerichtes gemaR & 109 Abs 1 iVm & 66 Abs 2 JN wegen des
gewohnlichen Aufenthaltes der Minderjahrigen im Sprengel dieses Gerichtes zu bejahen ist. Liegen - wie hier - weder
die im § 145 Abs 1 ABGB bezeichneten Voraussetzungen noch ein Vorgang nach § 177 Abs 1 oder 2 ABGB vor, dann hat
jeder Elternteil das Recht und die Pflicht zur Pflege und Erziehung des Kindes und, soweit danach erforderlich, zur
Bestimmung des Aufenthaltes des Kindes. Darauf, ob das den Aufenthaltsort des Kindes bei Verfahrenseinleitung
herbeifihrende Verhalten des Vaters dem Wohl des Kindes entspricht, kommt es bei der Beurteilung der
Zustandigkeitsfrage nicht an. Das Ziel der gesetzlichen Regelung, mit der Besorgung der pflegschaftsgerichtlichen
Geschéfte in aller Regel das Gericht zu befassen, in dessen Sprengel das Kind lebt, bringt es mit sich daR unter
Umstanden ein Elternteil das Wohl des Kindes bei einem weit entfernten Gericht zu wahren gezwungen ist. Es war
daher spruchgemafR zu beschlieRBen.
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