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@ Veroffentlicht am 20.04.2021

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Dr. Vogel als Vorsitzenden und die Hofrate
Dr. Schwarzenbacher, Hon.-Prof. PD Dr. Rassi und MMag. Matzka sowie die Hofratin Mag. Istjan LL.M. als weitere
Richter in der Pflegschaftssache des minderjahrigen M#***%* \**¥**% gehoren am ***** 2011, Uber den
auBerordentlichen Revisionsrekurs der Mutter K***** B****% vertreten durch Mag. Tobias Benedikt Beier,
Rechtsanwalt in Wien, gegen den Beschluss des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom
19.Janner 2021, GZ 42 R 440/20x-111, in nichtdffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der aulRerordentliche Revisionsrekurs wird mangels der Voraussetzungen des & 62 Abs 1 AuRStrG zurtickgewiesen.
Text

Begrindung:

[1] Der in Salzburg geborene Minderjahrige ist das uneheliche Kind seiner slowakischen Mutter und seines
tschechischen Vaters. Der Minderjahrige ist slowakischer und tschechischer Staatsbiirger. Die Mutter halt sich seit
einigen Jahren in Osterreich, derzeit in Wien, auf. Der Vater lebt in Tschechien. Das Kind besucht seit 2018 eine Schule
in Tschechien und lebt seit Jahren jeweils fir zwei Wochen bei einem der Elternteile. In der Tschechischen Republik ist
das Obsorgeverfahren anhangig.

[2] Vor dem Erstgericht begehrte die Mutter den Beschluss, dass die Obsorge ihr allein zukomme; weiters solle
der hauptsachliche Aufenthalt des Kindes im Haushalt der Mutter festgelegt werden, in eventu moge der Besuch einer
bestimmten Schule in Wien durch das Kind angeordnet werden. Die Zurlickweisung des hilfsweise gestellten Antrags,
eine Entscheidung des tschechischen Gerichts in Trebic (Okresni soud) zu AZ 10 P 37/2015 fir vollstreckbar zu
erklaren, wird im drittinstanzlichen Verfahren nicht mehr bekampft.

[3] Das Erstgericht setzte die Entscheidung Uber die Antrage nach Art 19 Verordnung (EG) Nr 2201/2003 des
Rates vom 27. November 2003 Uber die Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in
Ehesachen und in Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung und zur Aufhebung der Verordnung (EG) (im
Folgenden nur: Brussel lla-VO) aus. Es verwies auf das bereits in Tschechien anhdngige Obsorgeverfahren. Das spater
angerufene Gericht habe demnach sein Verfahren bis zur Klarung der Zustandigkeit des zuerst angerufenen Gerichts
auszusetzen. Die FUhrung eines Personensorgeverfahrens vor den &sterreichischen Gerichten wirde den Nachweis
voraussetzen, dass die bisher befassten tschechischen Gerichte ihre internationale Unzustandigkeit erklaren.
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[4] Das Rekursgericht wies aus Anlass des Rekurses der Mutter deren Antrage wegen fehlender internationaler
Zustandigkeit zurtick und sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs nicht zulassig sei.

[5] Es wies darauf hin, dass ein Vorgehen nach Art 19 Brissel lla-VO nur in Frage komme, wenn das spater
angerufene Gericht nach den Grundsatzen der EuEheVO 2003 tberhaupt zustandig sein kdnne. Mangels gewdhnlichen
Aufenthalts des Kindes in Osterreich liege keine internationale Zusténdigkeit Osterreichs vor. Auch eine
Entscheidungskompetenz nach Art 20 Brissel 1la-VO fur einstweilige MalBnahmen einschlie3lich Schutzmalinahmen

liege nicht vor.
Rechtliche Beurteilung

[6] Der gegen diese Entscheidung gerichtete auBerordentliche Revisionsrekurs der Mutter ist mangels der
Voraussetzungen des § 62 Abs 1 Aul3StrG zurlickzuweisen.

[7] 1. Im AuBStrG gibt es keine dem§ 519 Abs 1 Z 1 ZPO vergleichbare Regelung, sodass auch BeschlUsse, die
einen Antrag ohne Sachentscheidung aus rein formalen Griinden zurlickweisen, nur bei Vorliegen einer erheblichen
Rechtsfrage anfechtbar sind (RIS-Justiz RS0120974). Entgegen der Auffassung der Mutter ist der angefochtene
Beschluss im Rahmen des Rekursverfahrens ergangen, wobei das Rekursgericht funktionell nicht als Erstgericht
gehandelt hat (vgl jungst 1 Ob 128/19h zu einem vergleichbaren Fall [Anfechtbarkeit nach 8 62 Aul3StrG]).

[8] 2. Die Mutter stutzt die Zulassigkeit ihres Rechtsmittels lediglich ,,aus advokatorischer Vorsicht” auf Fragen zu
Art 20 Brdssel Ila-VO und zum gewdhnlichen Aufenthalt des Kindes.

[9] 3.1 Sie macht im Zusammenhang mit Art 20 Brissel lla-VO das Fehlen von Rechtsprechung geltend, ob auch
eine Uberlange Verfahrensdauer bzw Untatigkeit eines Gerichts eines anderen Mitgliedstaats die Zustandigkeit nach
dieser Bestimmung er6ffne und die Zustandigkeit in der Hauptsache auf einen anderen Mitgliedstaat Ubergehe, wenn
das ursprunglich zustandige Gericht den Kindeswillen nicht beachte und das Verfahren schlicht nicht beende, obwohl

sich das Kind bereits fir einen Verbleib im anderen Staat (hier: Osterreich) ausgesprochen habe.

[10] 3.2.1 Art 20 Abs 1 Brtssel Ila-VO sieht vor, dass die Gerichte eines Mitgliedstaats in dringenden Fallen
ungeachtet der Bestimmungen dieser Verordnung die nach dem Recht dieses Mitgliedstaats vorgesehenen
einstweiligen MaBnahmen einschlielich SchutzmalBnahmen in Bezug auf in diesem Staat befindliche Personen oder
Vermogens-

gegenstande auch dann anordnen kénnen, wenn fur die Entscheidung in der Hauptsache gemal3 dieser Verordnung
ein Gericht eines anderen Mitgliedstaats zustandig ist.

[11] 3.2.2 Diese Bestimmung begrindet keine eigene Zustandigkeit, sondern ermdglicht die Inanspruchnahme
von (Eil- bzw Schutz-)Zustandigkeiten der Mitgliedstaaten, auch wenn in der Hauptsache die Gerichte eines anderen
Mitgliedstaats ausschlief3lich zustandig sind (2 Ob 228/11k).

[12] 3.2.3 Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs (EuGHC-523/07, A., Rn 47; EuGH C-403/09
PPU, Deti?ek/Sgueglia Rz 39 ff; EuGH C-256/09, Purrucker/Vallés Peréz, Rn 77) mussen fur die Anwendbarkeit des Art 20
Brussel lla-VO drei Voraussetzungen kumulativ erfillt sein: Die betreffende MalRinahme muss dringend sein, sie muss
in Bezug auf Personen getroffen werden, die sich in dem betreffenden Mitgliedstaat befinden, und sie muss
vorubergehender Art sein.

[13] 3.2.4 Das Zustandigkeitssystem der Brussel Ila-VO wird durch deren Art 20 jedoch nicht verdrangt
(RS0127837). Als Ausnahme von der durch die Verordnung geschaffenen Zustandigkeitsregelung legt der Europaische
Gerichtshof Art 20 Brussel lla-VO restriktiv aus: Dem EuGH zufolge mussen sich nicht nur das Kind, sondern auch beide
Elternteile im Gerichtsstaat ,befinden”, weil die einstweilige MaBnahme auch ,in Bezug” auf diese Personen erlassen
wird (EuGH 23. 12. 2009, C-403/09 PPU, Deti?ek/Sgueglia, Rn 38). Der Gerichtshof erachtete diese Voraussetzung im
damaligen Anlassfall als nicht gegeben, weil der Vater in einem anderen Mitgliedstaat wohnte und nichts darauf
hindeutete, dass er sich in dem Mitgliedstaat aufhielt, dessen Gericht die Zustandigkeit nach Art 20 Brussel lla-VO in
Anspruch nahm (Rn 52).

[14] 3.3 Die von der Mutter aufgeworfene Frage, ob auf diese Bestimmung ein Ubergang derZusténdigkeit in der
Hauptsache aus Grunden des Kindeswohls bzw der Uberlangen Verfahrensdauer im Staat des zuerst angerufenen
Gerichts (Tschechien) gestiitzt werden kann, ist bereits aufgrund der referierten Rechtsprechung und des insoweit
klaren Wortlauts der Art 20 Brussel Ila-VO zu verneinen. Die Entscheidung des Rekursgerichts bedarf diesbezlglich
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damit keiner Korrektur durch gegenteilige Sachentscheidung. Es ist in der Judikatur bereits hinreichend geklart, dass
Art 20 BrUssel lla-VO weder die Zustandigkeitstatbestande der Brussel lla-VO verdrangt, noch eine eigene
Zustandigkeit begrindet. Die Mutter strebt keine einstweiligen MalRnahmen, sondern endgultige Entscheidungen an.
Schlief3lich widersprache die Bejahung des Art 20 Brussel lla-VO im Anlassfall auch der restriktiven Auslegung des
EuGH in der Entscheidung C-403/09 PPU, Deti?ek/Sgueglia (Rn 38).

[15] 4. Auch die Ausfuhrungen zum gewohnlichen Aufenthalt des Kindes (Art 8 Brussel lla-VO) kdnnen die
Zulassigkeit des Rechtsmittels nicht stutzen.

[16] 4.1 Ob ein solcher vorliegt, hangt stark von den tatsachlichen Umstanden des Einzelfalls ab und erfullt damit
regelmafig keine Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung iSd § 63 Abs 1 AuRStrG (vgl 10 ObS 74/14a; 6 Ob 152/17x).

[17] 4.2 Abgesehen davon, dass die mit der Betreuung des Kindes und seinem Schulbesuch in Tschechien
begrindete Bejahung des gewdhnlichen Aufenthalts (nur) in Tschechien jedenfalls nicht unvertretbar ist, wurden die
identen Antrage der Mutter, ihr die Obsorge zuzusprechen, hilfsweise den Schulbesuch ihres Sohnes in einer
bestimmten Schule in Wien anzuordnen, in einem vorangegangenen (noch vom Bezirksgericht Salzburg gefuhrten)
Verfahren mangels internationaler Zustandigkeit zurtickgewiesen. Das Bezirksgericht Salzburg begriindete dies mit
dem gewodhnlichen Aufenthalt des Minderjahrigen zum Zeitpunkt der Antragstellung in Tschechien, weshalb die
tschechischen Gerichte fiir die Filhrung des Obsorgeverfahrens zustindig seien; Osterreichische Gerichte kénnten
daher nicht flur zustandig erklart werden. Diese Entscheidung erwuchs in Rechtskraft (vgl die Rekursentscheidung des
Landesgerichts Salzburg vom 29. Janner 2020 zu 21 R 306/19z).

[18] Im Hinblick auf die Rechtskraft dieser Entscheidung (und den in Art 8 Brussel lla-vo festgelegten Grundsatz
der perpetuatio fori, vgl 3 Ob 213/07f) werfen auch die Ausfihrungen der Mutter, dass das Bezirksgericht Salzburg den
gewshnlichen Aufenthalt des Kindes (wegen dessen Geburtsurkunde und seines Meldezettels) in Osterreich feststellen
hatte missen (bzw unrichtig verneint habe), sodass die Zustindigkeit in der Hauptsache in Osterreich bzw Salzburg
verblieben ware, keine erhebliche Rechtsfrage iSd § 62 Abs 1 Aul3StrG auf.
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