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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Dr. Priickner als Vorsitzenden sowie die Hofrate und
Hofratinnen Hon.-Prof. Dr. Sailer, Dr. Lovrek, Dr. Jensik und Dr. Fichtenau als weitere Richter in der Pflegschaftssache
der mj Clara G***** geboren am 3. August 2001, und Elia G***** geboren am 25. Juni 2003, Uber den
»auBerordentlichen” Revisionsrekurs der Mutter Mag. Nina L***** vertreten durch Dr. Helene Klaar und Mag. Norbert
Marschall Rechtsanwdlte OG in Wien, gegen den Beschluss des Landesgerichts fir Zivilrechtssachen Wien als
Rekursgericht vom 2. Marz 2010, GZ 42 R 422/09h, 423/09f-94, womit unter anderem der Beschluss des Bezirksgerichts
Innere Stadt Wien vom 14. Juni 2009, GZ 3 P 205/04a-S54, abgeandert wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der aullerordentliche Revisionsrekurs wird zurtickgewiesen.
Text

Begrindung:

Die Mutter der beiden Minderjahrigen hatte am 17. Juli 2006, nachdem der uneheliche Vater seinen Antrag auf
Rickfuhrung der Kinder nach Italien nach dem HKU zuriickgezogen hatte, ihren Antrag aus dem Jahr 2004 wiederholt,
ihr die alleinige Obsorge fiir die seit zwei Jahren mit ihr in Osterreich lebenden Kinder zu tbertragen. Hilfsweise mége
das Gericht feststellen, dass mit der alleinigen Obsorge fir diese ohnehin von Gesetzes wegen die Mutter alleine
betraut sei (ON S-1).

In der Folge stellte die Mutter am 18. Juni 2007 (ON S-11) und am 20. Juni 2007 (ON S-12) gleichlautend den Antrag,
auszusprechen, dass die Obsorge allein der Mutter zukomme.

Mit Punkt 4. seines Beschlusses ON S-17 vom 27. Juni 2007 sprach das Erstgericht aus:

.Die Obsorge betreffend die Minderjahrigen Clara und Elia ... steht der Mutter ... allein zu. Diese ist berechtigt,
allenfalls erforderliche Zustimmungen zu medizinischen MaBnahmen und Behandlungen einschlieBlich Operationen
zu erteilen.”

Nach der Begriindung dieser Entscheidung gelte fiir die Obsorge der sich seit August 2004 durchgehend in Osterreich
aufhaltenden Kinder, die sowohl italienische als auch 6sterreichische Staatsbirger seien, dsterreichisches Recht. Nach
diesem stehe der Mutter die alleinige Obsorge zu. Demnach sei eine Entscheidung ,Uber die Obsorge” nicht
notwendig. Um dies jedoch deutlich zu machen, sei dies im Spruch deklarativ festgehalten.
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Dieser Beschluss wurde dem damals nicht anwaltlich vertretenen Vater ohne Ubersetzung in die italienische Sprache
mit internationalem Ruckschein am 14. Juli 2007 in Italien zugestellt.

In der Folge stellte das Erstgericht am 14. Juni 2009 eine Amtsbestatigung aus, wonach die (naher definierte) Obsorge
der Mutter allein zustehe.

Mit dem angefochtenen Beschluss anderte das Gericht zweiter Instanz Uber Rekurs des Vaters die als Beschluss
gewertete Amtsbestatigung des Erstgerichts dahin ab, dass es den Antrag auf Ausstellung einer solchen Bestatigung
abwies (Punkt 1.); weiters gab es dem Rekurs des Vaters gegen einen weiteren erstgerichtlichen Beschluss teilweise
dahin Folge, dass es ihn als vorldufige Besuchsrechtsregelung bestétigte, im Ubrigen aber aufhob (Punkt 2.). Dazu
sprach es nur - ohne nahere Begriindung - aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs gegen den bestatigenden Teil

seines Beschlusses nicht zulassig sei.

Die Mutter brachte allein gegen Punkt 1. dieser Entscheidung einen ,auBerordentlichen” Revisionsrekurs ein. Das
Erstgericht verflgte die Zustellung des Schriftsatzes an den Vater ,zK” (gemeint offenbar: ,zur Kenntnis”). Dann legte es

das Rechtsmittel unmittelbar dem Obersten Gerichtshof zur Entscheidung vor.
Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist nicht zulassig.

Das Rekursgericht unterlie3 - abgesehen vom Teilbereich der Bestatigung des Beschlusses ON S-61 im Umfang der
vorlaufigen Besuchsrechtsregelung - den nach 8 59 Abs 1 Z 2 AuB3StrG vorgeschriebenen Ausspruch utber die
Zulassigkeit des ordentlichen Revisionsrekurses, ohne dies zu begriunden. Einer Erganzung seiner Entscheidung bedarf
es nach der Rechtsprechung aber nicht, weil in einem solchen Fall ohnehin stets ein aul3erordentliches Rechtsmittel
zulassig sei (RIS-Justiz RS0042510), das die Mutter im vorliegenden Fall auch erhob. Das hat jedenfalls dann zu gelten,

wenn der Revisionsrekurs jedenfalls zurtickzuweisen ist.
Der Revisionsrekurs der Mutter ist mangels Beschwer unzulassig.

Entgegen der sich aus der Begriindung seiner Entscheidung ergebenden Auffassung des Rekursgerichts kann im
Eventualantrag des einleitenden Schriftsatzes ON S-1 kein Antrag auf Ausstellung einer Amtsbestatigung nach 8 107
Abs 1 Z 1 AuBStrG gesehen werden. Vielmehr wird damit - mit ausfuhrlicher Begrindung zum internationalen
Zivilverfahrensrecht - eine feststellende Entscheidung Uber die alleinige Obsorge begehrt. Diese wurde vom
Erstgericht, das auch darlegte, warum es nicht zu einer Ubertragung der alleinigen Obsorge zu kommen habe (somit
den Hauptantrag der Sache nach abwies), im stattgebenden Sinn mit dem Beschluss ON S-17 getroffen. Damit wurden

beide Antrage zumindest fir die erste Instanz erledigt.

Einen Antrag auf Ausstellung einer Amtsbestatigung stellte die anwaltlich vertretene Mutter dagegen nicht; auch die
Antrage in den Schriftsatzen ON S-11 und S-12 kénnen nur als Wiederholung des urspringlich hilfsweise gestellten
Feststellungsbegehrens verstanden werden.

Durch die Abweisung eines nicht gestellten Antrags kann eine Partei weder formell noch materiell beschwert sein.
Fehlt ein Antrag, dann kann dessen Abweisung nicht davon abweichen; auch wird dadurch weder die formelle noch
die materielle Rechtsstellung der Mutter beeintrachtigt (s RIS-Justiz RS0041868; dort [T19] zum Aul3erstreitverfahren).
Einem allfalligen kinftigen Antrag nach 8 107 Abs 1 Z 1 zweiter Fall Au3StrG (obwohl nach dem ersten Fall eine
Ausfertigung des Beschlusses ON S-17 beantragt werden koénnte) stinde nicht die materielle Rechtskraft der
angefochtenen Entscheidung entgegen, weil eben anders als bisher Uber einen tatsachlich gestellten Antrag zu
entscheiden ware, also jedenfalls eine die Einmaligkeitswirkung ausschlieBende Sachverhaltsanderung (RIS-Justiz
RS0041247) vorliegen musste.
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