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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprisidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Kodek als
Vorsitzenden und durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Graf, die Hofrdtinnen des Obersten
Gerichtshofes Dr. Gri3 und Dr. Schenk sowie den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Vogel als weitere
Richter in der Pflegschaftssache der mj. Carina Maria S*****_ infolge Revisionsrekurses des Vaters Thomas
Richard S***** vertreten durch Kaan, Cronenberg & Partner, Rechtsanwilte in Graz, gegen den Beschluf3 des
Landesgerichtes fiir Zivilrechtssachen Graz als Rekursgericht vom 2. Februar 1998, GZ 2 R 34/98d-103, mit
dem der Beschluf} des Bezirksgerichtes fiir Zivilrechtssachen Graz vom 29. Dezember 1997, GZ 17 P 2850/95m-
97, bestitigt wurde, folgenden

Beschluf3
gefal3t:
Spruch
Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.
Text
Begriindung:

Die am 11. September 1994 geborene mj. Carina Maria S***** ist das eheliche Kind der Monika Maria S*****
und des Thomas Richard S***** die am 4. April 1994 in den Vereinigten Staaten von Amerika die Ehe
geschlossen haben. Die Mutter ist Osterreichische Staatsbiirgerin, der Vater ist Staatsbiirger der USA, das Kind
besitzt beide Staatsbiirgerschaften. Der letzte gemeinsame Wohnsitz der Familie war in Michigan, USA,
gelegen. Am 30. Oktober 1995 reiste die Mutter mit dem Kind ohne Einverstindnis des Vaters nach Osterreich,
um hier (vorerst bei ihren Eltern) zu bleiben.

Die Mutter beantragte am 3. November 1995, ihr die Obsorge fiir das Kind zu tibertragen (ON 1). Mit Schriftsatz
vom 10. November 1995 stellte der Vater aufgrund des Haager Ubereinkommens iiber die zivilrechtlichen
Aspekte internationaler Kindesentfithrung BGBI 1988/512 (im folgenden HKU) den Antrag, ihm das
widerrechtlich verbrachte Kind zuriickzugeben (ON 3).

Das Erstgericht trug der Mutter mit Beschlufl vom 20. Dezember 1995, ON 14, auf, das Kind unverziiglich dem
Vater zur Rickfithrung an den vormaligen Aufenthaltsort in Michigan zu iibergeben. Das Rekursgericht
bestitigte diese Entscheidung mit Beschluf3 vom 19. Janner 1996, ON

24. Der Oberste Gerichtshof wies den dagegen erhobenen auerordentlichen Revisionsrekurs der Mutter mangels
Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage mit Beschluf3 vom 27. Februar 1996, ON 29, zuriick.

Auf Antrag des Vaters beschlof3 das Erstgericht am 8. Mai 1996, in Vollziehung des rechtskriftigen Beschlusses
vom 20. Dezember 1995, ON 14, Zwangsmittel zur Anwendung zu bringen und das Kind der Mutter am 10. Mai
1996 abzunehmen. Die Abnahme scheiterte, weil das Kind nicht vorgefunden werden konnte.
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Das Rekursgericht hob den Beschluf3 des Erstgerichtes insoweit auf, als die Abnahme des Kindes verfiigt worden
war, und trug dem Erstgericht eine neuerliche Entscheidung nach Verfahrensergidnzung auf (ON 49). Der
Oberste Gerichtshof gab dem Rekurs des Vaters gegen den Aufhebungsbeschluf3 nicht Folge (ON 57).
Ausfolgungsbeschliisse aufgrund des HKU seien nach innerstaatlichem Recht - allerdings mit den sich aus der
Zielsetzung des Ubereinkommens ergebenden Modifikationen - zu vollziehen. Der Zweck des Ubereinkommens
lasse eine Verweigerung der Kindesabnahme nur zu, wenn die Riickgabe mit der schwerwiegenden Gefahr eines
korperlichen oder seelischen Schadens fiir das Kind verbunden wire oder das Kind auf andere Weise in eine
unzumutbare Lage gebracht wiirde. Das konkrete Kindeswohl habe auch noch im Vollstreckungsverfahren den
Vorrang vor dem vom Ubereinkommen angestrebten Ziel, Kindesentfiihrungen ganz allgemein zu unterbinden.
Im vorliegenden Fall sei zu priifen, ob zu befiirchten sei, da3 das nun mehr als zwei Jahre alte Kind im Falle
einer Riickfithrung zum Vater in die USA schweren psychischen Schaden nehmen werde.

Nach Verfahrenserginzung wies das Erstgericht den Antrag des Vaters, den Beschluf vom 20. Dezember 1995
in Vollzug zu setzen, ab. In Punkt 2 des Beschlusses behielt es eine Entscheidung iiber den Antrag der Mutter
auf Ubertragung der Obsorge bis zur Rechtskraft von Punkt 1 des Beschlusses vor (ON 75). Das Erstgericht
stellte fest, dal die Mutter die Hauptbezugsperson fiir das Kind sei, wihrend ihm der Vater durch die seit rund
eineinhalb Jahre wihrende Trennung fremd sei. Wiirde das Kind dem Vater zuriickgegeben und von ihm in die
USA mitgenommen, so wiirde dies mit Sicherheit zu schweren psychischen Schiden des Kindes fithren. Um
eine ungestorte Entwicklung, insbesondere bis zum 6. Lebensjahr, zu gewihrleisten, sei eine Kontinuitdt von
Beziehungen zu einer Bezugsperson erforderlich.

Das Rekursgericht bestitigte die Entscheidung des Erstgerichtes und sprach aus, dafl der ordentliche
Revisionsrekurs nicht zulédssig sei (ON 80); den dagegen erhobenen auflerordentlichen Revisionsrekurs des
Vaters wies der Oberste Gerichtshof wegen Fehlens einer erheblichen Rechtsfrage zuriick (ON 91).

Mit Beschlu3 vom 29. Dezember 1997 entzog das Erstgericht dem Vater die Obsorge und wies sie allein der
Mutter zu (ON 97). Die Mutter sei die Hauptbezugsperson des Kindes. Weitere Bezugspersonen seien die
miitterlichen GroBeltern. Der Vater habe das Kind seit November 1995 zweimal besucht; zwischen Vater und
Kind bestehe eine sprachliche Barriere, weil der Vater nicht deutsch und das Kind nicht englisch spreche. Das
angerufene Gericht sei fiir die Obsorgeentscheidung sachlich zustindig, weil Art 16 HKU wegen der
rechtskriftigen Abweisung der Invollzugsetzung des Riickgabebeschlusses nicht mehr anzuwenden sei. Die
Obsorge sei der Mutter zuzuweisen, da das Kind in ihrem Haushalt wohne und von ihr betreut werde. Die Eltern
lebten seit 31.10.1995 getrennt; ihre Ehe sei in den USA geschieden worden, in Osterreich sei ein
Scheidungsverfahren anhéngig.

Das Rekursgericht bestitigte die Entscheidung des Erstgerichtes und sprach aus, daB der ordentliche
Revisionsrekurs zuldssig sei. Gemil § 9 Abs 1 IPRG sei Osterreichisches Recht anzuwenden; es sei aber auch
das Haager Minderjéhrigenschutzabkommen BGB1 1975/446 maBgebend, nach dem die Behdrden am
gewohnlichen Aufenthalt des Minderjdhrigen die Malnahmen nach innerstaatlichem Recht anzuwenden haben.
Art 16 HKU stehe einer Entscheidung nicht entgegen. Da die Riickgabeanordnung nicht vollzogen werden
konne, bestehe keine Riickgabeverpflichtung mehr, die eine Obsorgeentscheidung hindern konnte. Das Wohl des
Kindes erfordere es, die Obsorge allein der Mutter zuzuweisen.

Rechtliche Beurteilung

Der gegen diese Entscheidung gerichtete Revisionsrekurs des Vaters ist zuléissig, weil Rechtsprechung zu Art 16
HKU fehlt; der Revisionsrekurs ist aber nicht berechtigt.

Der Vater verweist darauf, daf} es derzeit nicht moglich sei, den Riickgabebeschluf3 in Vollzug zu setzen. Er
meint aber, daf} dies, wenn das Kind das 6. Lebensjahr erreicht haben werde, durch.z.lus wieder moglich und
denkbar sei. Die angefochtene Entscheidung stehe daher im Widerspruch zu Art 16 HKU.

Dazu hat der erkennende Senat erwogen:

Nach Art 16 HKU diirfen die Gerichte oder Verwaltungsbehorden des Vertragsstaats, in den das Kind verbracht
oder in dem es zuriickgehalten wurde, eine Sachentscheidung tiber das Sorgerecht erst treffen, wenn entschieden
ist, daB das Kind aufgrund dieses Ubereinkommens nicht zuriickzugeben ist, oder wenn innerhalb angemessener
Frist nach der Mitteilung kein Antrag nach dem Ubereinkommen gestellt wird. Voraussetzung ist, daB den
Gerichten oder Verwaltungsbehorden das widerrechtliche Verbringen oder Zuriickhalten des Kindes im Sinn des
Art 3 HKU mitgeteilt worden ist.
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Art 16 HKU ist im Zusammenhang mit Art 17 HKU zu sehen. Nach Art 17 HKU ist der Umstand, daB eine
Entscheidung iiber das Sorgerecht im ersuchten Staat ergangen oder dort anerkennbar ist, fiir sich genommen
kein Grund, die Riickgabe eines Kindes nach Mallgabe des Ubereinkommens abzulehnen; die Gerichte oder
Verwaltungsbehorden des ersuchten Staates konnen jedoch bei der Anwendung des Ubereinkommens die
Entscheidungsgriinde beriicksichtigen. Art 16 HKU versucht, die damit geregelte Konfliktsituation bereits im
Ansatz zu vermeiden, um die Durchsetzung des Riickgabebegehrens zu erleichtern. Die Bestimmung stellt ein
Hindernis fir die Einleitung eines Obsorgeverfahrens im Zufluchtsland auf: Solange die Riickgabe nicht
abgelehnt oder innerhalb einer angemessenen Frist kein Antrag auf Riickgabe gestellt worden ist, nachdem die
Entfithrung bereits angezeigt war, darf im Zufluchtsland nicht tiber die Obsorge entschieden werden (Jorzik, Das
neue zivilrechtliche Kindesentfithrungsrecht 49).

Im vorliegenden Fall hat der Vater unverziiglich einen Riickgabeantrag gestellt, seinem Antrag wurde auch
stattgegeben, der Vollzug des Riickgabebeschlusses jedoch abgelehnt, weil die Riickgabe dem konkreten
Kindeswohl im Sinne von Art 13 Abs 1 lit b HKU widersprochen hitte. Damit steht fest, daB das Ziel des
Ubereinkommens - in einem entformalisierten Schnellverfahren und unter weitgehender Ausblendung von
Rechtsfragen allein die urspriinglichen tatsdchlichen Verhiltnisse wiederherzustellen (s Mansel, Neues
internationales Sorgerecht, NJW 1990, 2176 mwN) - im vorliegenden Fall nicht erreicht werden kann. Somit
besteht auch kein Grund mehr, Sachentscheidungen eines inldndischen Gerichtes iiber die Obsorge zu
verhindern, weil dies nur solange gerechtfertigt ist, als die Riickgabe des Kindes dadurch erleichtert werden
kann. Art 16 HKU muB dahin ausgelegt werden, daB der Hinderungsgrund nicht nur dann wegfillt, wenn die
Riickgabe des Kindes von vornherein abgelehnt wird, sondern auch dann, wenn dem Riickgabeantrag zwar
stattgegeben, ein Vollzug dieses Beschlusses aber abgelehnt wird.

Auch in diesem Fall ist das Kind aufgrund des Ubereinkommens nicht zuriickzugeben. In einem solchen Fall
bleiben die Obsorgeverhiltnisse unveridndert, solange keine neue Obsorgeregelung getroffen wird. Ob
inldndische Instanzen dafiir international zustdndig sind und welches Recht anwendbar ist, regelt nicht das HKU,
sondern das Haager Minderjdhrigenschutzabkommen, andere Staatsvertrige oder autonomes Recht
(Bohmer/Siehr, Das gesamte Familienrecht3, 7.9 Rz 62f).

Nach Art 1 Haager Minderjidhrigenschutzabkommen (MSA) BGBI 1975/446 sind grundsitzlich die Behorden
des Staates, in dem ein Minderjdhriger seinen gewohnlichen Aufenthalt hat, dafiir zustindig, Malnahmen zum
Schutz der Person und des Vermogens des Minderjihrigen zu treffen. Das MSA enthilt keine besondere
Regelung fiir Fille eines unrechtmifigen Aufenthaltswechsels, insbesondere in Form einer Kindesentfithrung
durch einen Elternteil. Wo der Minderjéhrige seinen gewohnlichen Aufenthalt hat, ist daher grundsétzlich auch
in diesem Fall nach den Kriterien zu beurteilen, die fiir diesen Begriff in dem Abkommen allgemein gelten.
Danach kann ein gewohnlicher Aufenthalt auch gegen den Willen eines Sorgeberechtigten begriindet werden, da
es auf den tatsdchlichen Daseinsmittelpunkt des Minderjdhrigen ankommt. Der entgegenstehende Wille des
(anderen) Sorgeberechtigten wird sich aber rein tatsdchlich dahin auswirken, daB der Aufenthalt des
Minderjédhrigen in dem anderen Staat noch nicht als auf Dauer angelegt angesehen werden kann. Das Bestehen
eines gewoOhnlichen Aufenthalts darf jedoch nicht mehr verneint werden, wenn der Aufenthalt iiber einen
langeren Zeitraum gewihrt hat und das Kind sozial integriert ist (EFSlg 57.644 = EvBI 1988/120 mwN; s Jorzik
aa0 152ff, die dafiir eintritt, den Beginn des Integrationsprozesses erst mit Ablauf der Jahresfrist des Art 12 Abs
1 HKU anzunehmen).

Nach § 110 Abs 1 JN ist die inldndische Gerichtsbarkeit fiir Obsorgeentscheidungen (ua dann) gegeben, wenn
der Minderjahrige Osterreichischer Staatsbiirger ist oder seinen gewohnlichen Aufenthalt im Inland hat. Soweit
ein minderjdhriger Osterreichischer Staatsangehoriger seinen gewohnlichen Aufenthalt im Inland hat, geht das
MSA dem autonomen 6sterreichischen Recht vor. In diesem Fall sind die osterreichischen Gerichte aufgrund des
MSA international zustindig. Hat der minderjéhrige Osterreichische Staatsbiirger hingegen seinen gewohnlichen
Aufenthalt in einem Nichtvertragsstaat, so ist das MSA gemif seinem Art 13 Abs 1 nicht anzuwenden und die
internationale Zustindigkeit der Osterreichischen Gerichte folgt aus § 110 Abs 1 Z 1 JN (SZ 60/212 = IPRE
2/164 = OA 1988, 51 mwN; s auch Mayr in Rechberger, ZPO § 110 JN Rz 8). In der Sache selbst ist nach Art 2
MSA - wie auch nach § 24iVm § 9 Abs 1 IPRG - sterreichisches Recht anzuwenden.

Die mj. Carina Maria S****%* jst seit Ende Oktober 1995 mit ihrer Mutter in Osterreich; der BeschluB, mit dem
die Riickgabe abgelehnt wurde, ist mit Zustellung des Beschlusses des Obersten Gerichtshofs vom 9. September
1997, 4 Ob 205/97v, am 1. Oktober 1997 wirksam geworden. Im Zeitpunkt der Entscheidung erster Instanz (29.
Dezember 1997; zur Maligeblichkeit dieses Zeitpunktes fiir die Beurteilung der Frage, ob nach dem MSA die
inldndische Gerichtsbarkeit zu bejahen ist, s EFSlg 49.231) hatte die Minderjdhrige demnach ihren gewohnlichen
Aufenthalt in Osterreich, so da die inlindische Gerichtsbarkeit nach dem MSA gegeben ist. Wiire dies nicht der
Fall und wire daher anzunehmen, dafl das Kind seinen gewohnlichen Aufenthalt noch in den USA hat, so wiren
die inldndischen Gerichte, weil die USA nicht zu den Vertragsstaaten des Abkommens gehoren (s Schiitz,

www.ris.bka.gv.at Seite 3 von 4



R IS OGH 31.03.1998
u

Zwischenstaatliche Vereinbarungen, die fiir Familienrichter bedeutsam sein konnen, RZ 1995, 242), gemil §
110 Abs 1 Z 1 JN international zustindig.

Die internationale Zustidndigkeit der inldndischen Gerichte fiir die Obsorgeregelung ist nicht dahin
eingeschrinkt, daf} sie, wie der Vater meint, nur iiber die Obsorge bis zur Vollendung des 6. Lebensjahres des
Kindes entscheiden konnten. Der Vater stiitzt seine Auffassung darauf, dal der Vollzug des
Riickgabebeschlusses mit der Begriindung abgelehnt worden war, die traumatischen Folgen einer Trennung von
der Hauptbezugsperson in den ersten sechs Lebensjahren schlossen eine Riickgabe aus. Damit ist die Riickgabe
aber nicht blofl aufgeschoben worden:

Zweck des HKU ist es, die urspriinglichen tatsichlichen Verhiltnisse wiederherzustellen, um zu gewihrleisten,
"dal das in einem Vertragsstaat bestehende Sorgerecht und Recht auf personlichen Verkehr in den anderen
Vertragsstaaten tatsichlich beachtet wird" (Art 1 HKU). Das Ubereinkommen soll verhindern, daB fiir das Kind
im Zufluchtsland eine Aufenthaltszustindigkeit begriindet wird, die eine Abdnderung der Obsorgeregelung im
Herkunftsland erméglicht. Dieser Zweck kann nicht mehr erreicht werden, wenn sich das Kind lingere Zeit im
Zufluchtsland aufhélt und sozial integriert ist. In diesem Fall ist das Herkunftsland nicht mehr international
zustindig, sondern die internationale Zustindigkeit ist auf das Zufluchtsland tibergegangen. Das schlieft den
Vollzug eines wenn auch rechtskriftigen Riickgabebeschlusses aus; die Riickgabe des Kindes ist sinnlos, weil
die Gerichte im Herkunftsland keine Obsorgeregelung treffen konnen, da sie ihre internationale Zustdndigkeit
verloren haben.

Die Vorinstanzen haben daher zu Recht die internationale Zustidndigkeit fiir die Obsorgeregelung bejaht, die das
Erstgericht getroffen hat. Diese Obsorgeregelung entspricht nach den derzeitigen Verhiltnissen dem Wohl des
Kindes. Auch wenn der Vater keine Mithen scheut, das Kind zu sehen, und durch die Umstinde gehindert ist,
das Kind ofter zu besuchen, vermag dies nichts daran zu &ndern, daf das Kind bei der Mutter als seiner
Hauptbezugsperson am besten aufgehoben ist.

Der Revisionsrekurs mufite erfolglos bleiben.
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