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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Senatsprasidentin des Obersten Gerichtshofs Dr. Huber als Vorsitzende und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Danzl, Dr. Schaumiller, Dr. Hoch und Dr. Kalivoda als
weitere Richter in der Pflegschaftssache der mj Armina M#***** geboren am 14. Janner 1999, in Obsorge der Mutter
Sabine K***** vertreten durch Mag. Ulrich Bernhard, Rechtsanwalt in Bregenz, Uber den Revisionsrekurs des Vaters
Fuad M***** vertreten durch Dr. Karl-Heinz Plankel und andere Rechtsanwalte in Dornbirn, gegen den Beschluss des
Landesgerichts Feldkirch als Rekursgericht vom 26. September 2005, GZ 1 R 225/05d-29, womit der Beschluss des
Bezirksgerichts Bregenz vom 26. April 2005, GZ 7 P 189/00y-23, abgeandert wurde, in nichtdffentlicher Sitzung den
Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.
Text

Begrindung:

Die Ehe der aus Bosnien stammenden Eltern der mj Armina wurde am 15. 6. 2000 geschieden. Die Mutter hat sich am
13. 7. 2001 wieder verheiratet und lebt mit ihrem zweiten Ehemann Roland K***** ynd dem Kind, das wie sie die
Osterreichische Staatsburgerschaft besitzt, in T***** in der Schweiz.

Der Vater, der Staatsbirger von Bosnien-Herzegowina ist, beantragte, ihm an jedem ersten Samstag im Monat von
10.00 Uhr bis 19.00 Uhr ein Besuchsrecht zu seiner Tochter einzurdumen.

Die Mutter sprach sich dagegen aus. Das Kind habe zu erkennen gegeben, dass es nicht mehr mit dem Vater
zusammensein wolle. Aktenkundig ist, dass das Erstgericht mit Note vom 14. 9. 2004 die zustandigen Schweizer
Behorden Uber den Besuchsrechtsantrag informiert und um Stellungnahme ersucht hat. Die Vormundschaftsbehérde
der Gemeinde T***** wies in der Folge wiederholt darauf hin, dass sie sich fir zustandig erachte. Das Kantonsgericht
S***** tejlte daraufhin am 11. 1. 2005 dem Erstgericht mit, dass der Vater einen Antrag auf Besuchsrechtseinrdumung
in der Schweiz einbringen kénne.

Das Erstgericht gab dem Antrag des Vaters statt. Seine Entscheidungskompetenz stitze sich auf Art 4 des Haager
Minderjahrigenschutzabkommens (MSA), wonach die Behdrden des Staates, dem der Minderjahrige angehore, nach
ihrem innerstaatlichen Recht zum Schutz der Person MalRnahmen treffen kénnten, wenn sie der Auffassung seien,
dass es das Kindeswohl erfordere, und sie die Behtrden des Staates verstandigt hatten, in welchem der Minderjahrige
seinen gewohnlichen Aufenthalt habe. Armina besitze die dsterreichische Staatsangehdrigkeit.Das Erstgericht gab dem
Antrag des Vaters statt. Seine Entscheidungskompetenz stitze sich auf Artikel 4, des Haager
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Minderjahrigenschutzabkommens (MSA), wonach die Behdérden des Staates, dem der Minderjahrige angehdre, nach
ihrem innerstaatlichen Recht zum Schutz der Person MalBnahmen treffen kénnten, wenn sie der Auffassung seien,
dass es das Kindeswohl erfordere, und sie die Behdrden des Staates verstandigt hatten, in welchem der Minderjahrige
seinen gewodhnlichen Aufenthalt habe. Armina besitze die dsterreichische Staatsangehdrigkeit.

Das von Mutter und Kind angerufene Rekursgericht anderte die Entscheidung der ersten Instanz dahin ab, dass es den
Besuchsrechtsantrag des Vaters wegen mangelnder inlandischer Gerichtsbarkeit zurickwies. Nach den malRgebenden
Bestimmungen des MSA seien fir MaBnahmen zum Schutz der Person und des Vermdgens eines Minderjahrigen
(wozu auch die Regelung des Besuchsrechts zdhle) sowohl der Aufenthaltsstaat als auch der Heimatstaat
nebeneinander zustandig. Nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs greife die Zustandigkeit der Behérden
des Aufenthaltsstaats allerdings insoweit nicht ein, als Schutzmalinahmen der Heimatbehdrden des Kindes vorlagen; in
solchen Fallen verbleibe den Behérden am gewodhnlichen Aufenthaltsort des Minderjahrigen nur eine Notzustandigkeit
zur Abwehr einer ernsten Gefahrdung von Person oder Vermogen des Minderjdhrigen oder die Eilzustandigkeit nach
Art 9 MSA. Die MaRBnahmen der Heimatbehdrden verdréngten jene der Behdrden am gewdhnlichen Aufenthalt und
schléssen - von den erwahnten Ausnahmen abgesehen - auch die weitere Zustandigkeit der Behdrden des
gewobhnlichen Aufenthalts aus; es bestehe daher ein eindeutiger Vorrang der Heimatbehdrden. Den von Fasching (in
Fasching2 | Art IX EGJN Rz 69) und Anzinger (in Burgstaller IZVR Rz 5 Pkt 93 f) vertretenen Lehrmeinungen folgend, sei
das Rekursgericht allerdings der Auffassung, dass eine primdre Zustandigkeit der Behdrden am gewdhnlichen
Aufenthaltsort des Minderjahrigen zur MaBnahmenanordnung bestehe, weshalb eine strenge Prifung der
Erforderlichkeit des Einschreitens der Heimatbehdrden zu erfolgen habe. Diese Auslegung des Art 4 MSA stehe im
Einklang mit der Intention, die dem - allerdings nicht ratifizierten - Haager Ubereinkommen Uber die Zusténdigkeit, das
anzuwendende Recht, die Anerkennung, Vollstreckung und Zusammenarbeit auf dem Gebiet der elterlichen
Verantwortung und der MaRnahmen zum Schutz von Kindern (KSU) zugrundeliege und decke sich mit den
Zustandigkeitsbestimmungen in der - hier nicht anzuwendenden - Brissel lla-Verordnung. Auch die im § 106 AuRStrG
zwingend vorgesehene Befragung des Jugendwohlfahrtstragers vor Verfigungen Uber das Recht auf personlichen
Verkehr spreche fur die Sinnhaftigkeit der rdumlichen Nahe der entscheidenden Behdrde. Es erscheine auch
naheliegend, dass solche Behérden am schnellsten in der Lage seien, die Lebensverhdltnisse des Minderjahrigen
bestmoglich zu beurteilen und wirksame, effiziente und durchsetzbare SchutzmaRBnahmen zu setzen. Im hier zu
beurteilenden Fall sei von den Behérden des Aufenthaltsstaats bislang keine Besuchsrechtsregelung getroffen worden,
weil der Vater in der Schweiz noch keinen Antrag auf Besuchsrechtsregelung gestellt habe. Von einer Sdumigkeit oder
Untatigkeit der Behdrden im Aufenthaltsstaat konne daher keine Rede sein. Da demnach die Voraussetzungen fir ein
Einschreiten der Heimatbehorde hier nicht vorlagen, sei der erstinstanzliche Beschluss spruchgemal abzuandern
gewesen.Das von Mutter und Kind angerufene Rekursgericht anderte die Entscheidung der ersten Instanz dahin ab,
dass es den Besuchsrechtsantrag des Vaters wegen mangelnder inlandischer Gerichtsbarkeit zurtGickwies. Nach den
mafRgebenden Bestimmungen des MSA seien fir Mallnahmen zum Schutz der Person und des Vermdgens eines
Minderjahrigen (wozu auch die Regelung des Besuchsrechts zadhle) sowohl der Aufenthaltsstaat als auch der
Heimatstaat nebeneinander zustandig. Nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs greife die Zustandigkeit
der Behdrden des Aufenthaltsstaats allerdings insoweit nicht ein, als SchutzmalBnahmen der Heimatbehoérden des
Kindes vorlagen; in solchen Fallen verbleibe den Behdrden am gewdhnlichen Aufenthaltsort des Minderjahrigen nur
eine Notzustandigkeit zur Abwehr einer ernsten Gefahrdung von Person oder Vermdgen des Minderjahrigen oder die
Eilzustandigkeit nach Artikel 9, MSA. Die MalRinahmen der Heimatbehtrden verdrangten jene der Behdrden am
gewohnlichen Aufenthalt und schléssen - von den erwahnten Ausnahmen abgesehen - auch die weitere Zustandigkeit
der Behdrden des gewohnlichen Aufenthalts aus; es bestehe daher ein eindeutiger Vorrang der Heimatbehdrden. Den
von Fasching (in Fasching2 romisch eins Art romisch IX EGJN Rz 69) und Anzinger (in Burgstaller IZVR Rz 5 Pkt 93 f)
vertretenen Lehrmeinungen folgend, sei das Rekursgericht allerdings der Auffassung, dass eine primare Zustandigkeit
der Behorden am gewdhnlichen Aufenthaltsort des Minderjahrigen zur MaBnahmenanordnung bestehe, weshalb eine
strenge Prufung der Erforderlichkeit des Einschreitens der Heimatbehdrden zu erfolgen habe. Diese Auslegung des
Artikel 4, MSA stehe im Einklang mit der Intention, die dem - allerdings nicht ratifizierten - Haager Ubereinkommen
Uber die Zustandigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung, Vollstreckung und Zusammenarbeit auf dem
Gebiet der elterlichen Verantwortung und der MaRnahmen zum Schutz von Kindern (KSU) zugrundeliege und decke
sich mit den Zustandigkeitsbestimmungen in der - hier nicht anzuwendenden - Brussel lla-Verordnung. Auch die im
Paragraph 106, Aul3StrG zwingend vorgesehene Befragung des Jugendwohlfahrtstragers vor Verfiigungen Uber das



Recht auf persdnlichen Verkehr spreche fur die Sinnhaftigkeit der rdumlichen Nahe der entscheidenden Behdrde. Es
erscheine auch naheliegend, dass solche Behdérden am schnellsten in der Lage seien, die Lebensverhéltnisse des
Minderjahrigen bestmdglich zu beurteilen und wirksame, effiziente und durchsetzbare SchutzmalBnahmen zu setzen.
Im hier zu beurteilenden Fall sei von den Behdrden des Aufenthaltsstaats bislang keine Besuchsrechtsregelung
getroffen worden, weil der Vater in der Schweiz noch keinen Antrag auf Besuchsrechtsregelung gestellt habe. Von einer
Saumigkeit oder Untdtigkeit der Behdrden im Aufenthaltsstaat kénne daher keine Rede sein. Da demnach die
Voraussetzungen fur ein Einschreiten der Heimatbehorde hier nicht vorldgen, sei der erstinstanzliche Beschluss
spruchgemaR abzudndern gewesen.

Das Rekursgericht sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei, weil seine Entscheidung von
oberstgerichtlicher Judikatur abweiche.

Gegen diesen Beschluss des Rekursgerichts richtet sich der Revisionsrekurs des Vaters, der unrichtige rechtliche
Beurteilung geltend macht und beantragt, die angefochtene Entscheidung dahin abzuandern, dass dem Rekurs gegen
den Beschluss des Erstgerichts nicht Folge gegeben werde. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Antragsgegnerinnen haben eine Revisionsrekursbeantwortung erstattet, in der sie beantragen, das Rechtsmittel
des Vaters zurlick- oder abzuweisen.

Rechtliche Beurteilung

Zwar weicht die angefochtene Entscheidung, wie im Folgenden erldutert werden wird, entgegen der Ansicht des
Rekursgerichtes nicht von der einschlagigen oberstgerichtlichen Rechtsprechung ab. Da eine klarende Stellungnahme
des Obersten Gerichtshofes angezeigt erscheint, ist der Revisionsrekurs allerdings zulassig; er ist aber nicht berechtigt.
Zutreffend gehen die Vorinstanzen davon aus, dass fur die hier strittige Frage der Entscheidungskompetenz des
Erstgerichtes die Bestimmungen des auch von der Schweiz ratifizierten (Schwimann, Das Haager
Minderjéhrigenschutzabkommen und seine Anwendung in Osterreich in JBI 1976, 233) Ubereinkommens vom 5. 10.
1961 Uber die Zustandigkeit der Behdrden und das anzuwendende Recht auf dem Gebiet des Schutzes von
Minderjahrigen, BGBl  1975/446  (Minderjahrigenschutzabkommen  [MSA]) maligebend sind, dessen
Sachanwendungsbereich alle MaBnahmen zum Schutz der Person und des Vermdgens des Minderjahrigen erfasst (Art
1, 2 und 4 MSA). Da als derartige MaBnahmen alle schitzenden Eingriffe und regelnden MaRBnahmen mit
Gestaltungscharakter zur Wahrung und Férderung des Kindeswohles zu werten sind, gehért dazu auch die Regelung
des Besuchsrechtes (SZ 55/153; SZ 60/234; RZ 1988, 169/41 = IPRax 1989, 245 [Sieber 253] = EFSlg 57.646; RIS-Justiz
RS0047773 [T 3 und T 5)Zwar weicht die angefochtene Entscheidung, wie im Folgenden erldutert werden wird,
entgegen der Ansicht des Rekursgerichtes nicht von der einschlagigen oberstgerichtlichen Rechtsprechung ab. Da eine
klarende Stellungnahme des Obersten Gerichtshofes angezeigt erscheint, ist der Revisionsrekurs allerdings zulassig; er
ist aber nicht berechtigt. Zutreffend gehen die Vorinstanzen davon aus, dass fur die hier strittige Frage der
Entscheidungskompetenz des Erstgerichtes die Bestimmungen des auch von der Schweiz ratifizierten (Schwimann, Das
Haager Minderjihrigenschutzabkommen und seine Anwendung in Osterreich in JBl 1976, 233) Ubereinkommens vom
5. 10. 1961 Uber die Zustandigkeit der Behdrden und das anzuwendende Recht auf dem Gebiet des Schutzes von
Minderjahrigen, BGBl  1975/446  (Minderjahrigenschutzabkommen  [MSA]) maligebend sind, dessen
Sachanwendungsbereich alle MaRnahmen zum Schutz der Person und des Vermoégens des Minderjahrigen erfasst
(Artikel eins,, 2 und 4 MSA). Da als derartige MaRnahmen alle schiitzenden Eingriffe und regelnden Malinahmen mit
Gestaltungscharakter zur Wahrung und Forderung des Kindeswohles zu werten sind, gehort dazu auch die Regelung
des Besuchsrechtes (SZ 55/153; SZ 60/234; RZ 1988, 169/41 = IPRax 1989, 245 [Sieber 253] = EFSlg 57.646; RIS-Justiz
RS0047773 [T3und T 5);

Anzinger in Burgstaller IZVR Rz 5. 76 mwN). Das MSA verurteilt die
Jinternationalen Zustandigkeiten" fir Schutzmalinahmen auf den Staat
des gewdhnlichen Aufenthaltes (Art 1 und 2) und auf den Heimatstaat
(Art 4), die jeweils ihr eigenes Sachrecht (lex fori) anwenden
(Schwimann aaO 241). Diese Zustandigkeit der Behodrden des

Aufenthaltsstaates und Heimatstaates besteht nebeneinander (EvBI
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1978, 397/128 = OA 1979, 22; OA 1983, 104; JBI 1984, 153 [Schwimann]
= OA 1984, 19 = IPRax 1984, 164 [Hoyer] = ZfRV 1984, 308
[Verschraegen]; RIS-Justiz RS0074189).

Die MaBnahmen der Heimatbehorden verdrangen jene der Behérden am gewdhnlichen Aufenthaltsort. Fur die Zeit
ihrer Dauer (mit Ausnahme der Gefahrdungszustandigkeit nach Art 8 MSA) schliel3en sie auch die weitere Zustandigkeit
der Behorden des gewohnlichen Aufenthaltes aus. Insofern besteht daher ein ganz eindeutiger Vorrang der
Heimatbehodrden (RIS-Justiz RS0074231, zuletzt etwa7 Ob 221/05h). Dieser Vorrang besteht aber, wie etwa Schwimann
aa0, 241 zutreffend betont, nur hinsichtlich der Wirkungen der betreffenden MaBnahmen. Davon zu unterscheiden ist
die Frage, wann bzw unter welchen Umstanden die Heimatbehdrde einzuschreiten hat. Dazu wird in der Literatur
einhellig die Meinung vertreten, primar seien die Behorden des Aufenthaltsstaates zustandig: Schwimann fuhrt aaO
dazu aus, dass es ,gewiss keine Zufalligkeit der Formulierung" sei, dass die Behérden am gewdhnlichen Aufenthalt
gemalR Art 1 MSA ,zustandig sind", wahrend die Behdérden des Heimatstaates nach Art 4 Abs 1 MSA
SchutzmalBRnahmen lediglich ,treffen kénnen", und zwar dann, wenn ,das Wohl des Minderjahrigen es erfordert".
Hinsichtlich der Erreichbarkeit, des Zuganges zu den Behdrden und der Ausibung trage die Zustandigkeit des
Heimatstaates also eher den Charakter des Subsididren, Aushilfsweisen. In gleicher Weise erachtet auch Fasching in
Fasching2 | Art IX EGJN Rz 69 die Gerichtsbarkeit des Heimatstaates nach Art 4 MSA nur als ,subsidiar". Auch Anzinger
vertritt aaO, Rz 5. 85 die Ansicht, das MSA weise in seinem Art 1 die primare Zustandigkeit zur MaBnahmenanordnung
den Behorden am gewohnlichen Aufenthalt des Minderjahrigen zu. Der erstrangige Einsatz der raumlich nachsten
Behorden sei insofern begriRenswert, als diese am schnellsten in der Lage seien, die gesamten Lebensverhadltnisse
des Minderjahrigen bestmdoglich zu beurteilen und hierauf mit adaquaten und wirksamen SchutzmalRnahmen zu
reagieren. In diesem Sinn betonen auch Roth/Déring in Das Haager Abkommen Uber den Schutz von Kindern, JBI 1999,
758 (761), dass der Heimatbehdrde haufig die erforderliche Sachnahe bei der Anordnung und Vollstreckung von
SchutzmalBRnahmen fehle.Die MaBnahmen der Heimatbehorden verdréangen jene der Behdérden am gewodhnlichen
Aufenthaltsort. Fur die Zeit ihrer Dauer (mit Ausnahme der Gefdhrdungszustandigkeit nach Artikel 8, MSA) schliel3en
sie auch die weitere Zustandigkeit der Behdrden des gewdhnlichen Aufenthaltes aus. Insofern besteht daher ein ganz
eindeutiger Vorrang der Heimatbehdrden (RIS-Justiz RS0074231, zuletzt etwa7 Ob 221/05h). Dieser Vorrang besteht
aber, wie etwa Schwimann aaO, 241 zutreffend betont, nur hinsichtlich der Wirkungen der betreffenden MaRnahmen.
Davon zu unterscheiden ist die Frage, wann bzw unter welchen Umstanden die Heimatbehdrde einzuschreiten hat.
Dazu wird in der Literatur einhellig die Meinung vertreten, primar seien die Behdérden des Aufenthaltsstaates
zustandig: Schwimann fihrt aaO dazu aus, dass es ,gewiss keine Zufélligkeit der Formulierung" sei, dass die Behérden
am gewdhnlichen Aufenthalt gemaR Artikel eins, MSA ,,zustdandig sind", wahrend die Behérden des Heimatstaates nach
Artikel 4, Absatz eins, MSA SchutzmaBnahmen lediglich ,treffen kénnen", und zwar dann, wenn ,das Wohl des
Minderjahrigen es erfordert". Hinsichtlich der Erreichbarkeit, des Zuganges zu den Behdrden und der Auslbung trage
die Zustandigkeit des Heimatstaates also eher den Charakter des Subsididren, Aushilfsweisen. In gleicher Weise
erachtet auch Fasching in Fasching2 rémisch eins Art rémisch IX EGJN Rz 69 die Gerichtsbarkeit des Heimatstaates
nach Artikel 4, MSA nur als ,subsidiar". Auch Anzinger vertritt aaO, Rz 5. 85 die Ansicht, das MSA weise in seinem
Artikel eins, die primare Zustandigkeit zur MaBnahmenanordnung den Behdrden am gewdhnlichen Aufenthalt des
Minderjahrigen zu. Der erstrangige Einsatz der raumlich nachsten Behdrden sei insofern begrifRenswert, als diese am
schnellsten in der Lage seien, die gesamten Lebensverhaltnisse des Minderjahrigen bestmdglich zu beurteilen und
hierauf mit addquaten und wirksamen Schutzmalnahmen zu reagieren. In diesem Sinn betonen auch Roth/Déring in
Das Haager Abkommen Uber den Schutz von Kindern, JBlI 1999, 758 (761), dass der Heimatbehdrde haufig die
erforderliche Sachnahe bei der Anordnung und Vollstreckung von SchutzmaflZnahmen fehle.

Zutreffend weisen die Antragsgegnerinnen in der Revisionsrekursbeantwortung auch darauf hin, dass, wollte man - wie
der Revisionsrekurswerber - einen grundsatzlichen Vorrang der Zustandigkeit der Heimatbehdrden annehmen, der
Teilsatz, dass ,das Wohl des Minderjahrigen es erfordert" in Art 4 Abs 1 MSA eine bloRe Leerformel ohne jeden
normativen Gehalt ware. Dass der Schwerpunkt der internationalen Zustandigkeit im Minderjahrigenschutz beim
Aufenthaltsstaat liegen und die Heimtatbehdrden nur in besonders gelagerten Ausnahmefallen von der ihnen in Art 4
MSA eingerdumten Kompetenz Gebrauch machen sollen, ist auch in Deutschland unbestritten (Kropholler, Das Haager
Abkommen Uber den Schutz Minderjahriger2, 57, 82; Oberloskamp, Haager MSA Art 4 Rn 1, 22; Rausch, MSA, in Das
gesamte Familienrecht - IntFamR [Finger], Rn 45, 46).Zutreffend weisen die Antragsgegnerinnen in der
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Revisionsrekursbeantwortung auch darauf hin, dass, wollte man - wie der Revisionsrekurswerber - einen
grundsatzlichen Vorrang der Zustandigkeit der Heimatbehdérden annehmen, der Teilsatz, dass ,das Wohl des
Minderjahrigen es erfordert" in Artikel 4, Absatz eins, MSA eine blol3e Leerformel ohne jeden normativen Gehalt ware.
Dass der Schwerpunkt der internationalen Zustandigkeit im Minderjahrigenschutz beim Aufenthaltsstaat liegen und
die Heimtatbehdrden nur in besonders gelagerten Ausnahmefallen von der ihnen in Artikel 4, MSA eingerdumten
Kompetenz Gebrauch machen sollen, ist auch in Deutschland unbestritten (Kropholler, Das Haager Abkommen tber
den Schutz Minderjahriger2, 57, 82; Oberloskamp, Haager MSA Artikel 4, Rn 1, 22; Rausch, MSA, in Das gesamte
Familienrecht - IntFamR [Finger], Rn 45, 46).

Eine Heimatbehdrde hat daher vor einem Einschreiten in einer sorgfaltigen Abwagung samtlicher Umstande des
Einzelfalles zu beurteilen, ,0b im Interesse des Kindeswohles eine Ausnahme von der in erster Linie bestehenden
Aufenthaltszustandigkeit durch Ubernahme des Schutzes erscheint". In diesem Sinne bezeichnet es Schwander, Komm
z Schweizerischen Privatrecht, Internationales Privatrecht, Art 85 Rz 36 zutreffend als ,materielle Voraussetzung flr die
AusUbung des Evokationsrechtes nach Art 4 MSA, dass die Heimatbehorde auf Grund pflichtgemalien Ermessens und
ihren Abklarungen zum Schluss gekommen ist, dass das Wohl des Minderjahrigen das Einschreiten der Heimatbehérde
erfordere". Unter dem Gesichtspunkt des Kindeswohles hat die Heimatbehdrde daher nach pflichtgebundenem
Ermessen zundchst zu prifen, ob erforderliche SchutzmaBnahmen ohnehin im Aufenthaltsstaat gewahrleistet sind
oder ihr Tatigwerden erforderlich ist. Dies ist, wie Anzinger aaO Rz 5. 54 ausfiihrt, etwa bei pflichtwidriger Untatigkeit
der Behorde des Aufenthaltsortes oder wenn ,das Kind im Aufenthaltsstaat zu verwahrlosen droht" der Fall.
Schwander nennt aaO als Grinde der Heimatbehérde, die Zustandigkeit an sich zu ziehen, Falle ,wenn der
Aufenthaltsstaat das Schutzbedirfnis nicht erkennt, untatig bleibt oder eine offensichtlich unwirksame MaRnahme
getroffen hat bzw auf Grund seines Rechtes nicht in der Lage ist, eine effiziente MalRnahme zu treffen".Eine
Heimatbehorde hat daher vor einem Einschreiten in einer sorgfaltigen Abwagung samtlicher Umstande des Einzelfalles
zu beurteilen, ,ob im Interesse des Kindeswohles eine Ausnahme von der in erster Linie bestehenden
Aufenthaltszusténdigkeit durch Ubernahme des Schutzes erscheint”. In diesem Sinne bezeichnet es Schwander, Komm
z Schweizerischen Privatrecht, Internationales Privatrecht, Artikel 85, Rz 36 zutreffend als ,materielle Voraussetzung fur
die Ausiibung des Evokationsrechtes nach Artikel 4, MSA, dass die Heimatbehdrde auf Grund pflichtgemaRen
Ermessens und ihren Abklarungen zum Schluss gekommen ist, dass das Wohl des Minderjahrigen das Einschreiten der
Heimatbehorde erfordere". Unter dem Gesichtspunkt des Kindeswohles hat die Heimatbehdrde daher nach
pflichtgebundenem Ermessen zunachst zu prifen, ob erforderliche SchutzmaBnahmen ohnehin im Aufenthaltsstaat
gewahrleistet sind oder ihr Tatigwerden erforderlich ist. Dies ist, wie Anzinger aaO Rz 5. 54 ausfihrt, etwa bei
pflichtwidriger Untatigkeit der Behdrde des Aufenthaltsortes oder wenn ,das Kind im Aufenthaltsstaat zu verwahrlosen
droht" der Fall. Schwander nennt aaO als Griinde der Heimatbehorde, die Zustandigkeit an sich zu ziehen, Falle ,wenn
der Aufenthaltsstaat das Schutzbedtirfnis nicht erkennt, untatig bleibt oder eine offensichtlich unwirksame MaBnahme
getroffen hat bzw auf Grund seines Rechtes nicht in der Lage ist, eine effiziente MaBnahme zu treffen".

In diesem Zusammenhang sei nochmals klargestellt: Sieht sich die Heimatbehdrde mit Ricksicht auf das Kindeswohl
pflichtgemall zu einem Einschreiten veranlasst, kommt ihr im Sinne der zu RIS-Justiz RS0074231 zitierten
oberstgerichtlichen Vorjudikatur insofern der Vorrang zu, als ihre MaBnahmen allfdllige der Behérden des
Aufenthaltsortes verdrangen.

Eine derartige Situation ist im vorliegenden Fall aber nicht gegeben. Entgegen der Ansicht des Revisionsrekurswerbers
kann keine Rede davon sein, dass die Schweizer Behorden pflichtwidrig keine SchutzmaRnahmen zu Gunsten des
Kindes angeordnet hatten. Vielmehr haben sie wiederholt erklart, sich hinsichtlich der Frage einer
Besuchsrechtsregelung fur zustandig zu erachten und auf die Moglichkeit eines entsprechenden Antrages des Vaters
hingewiesen; sie haben ausdricklich ihre Bereitschaft bekundet, Uber einen solchen Antrag, sollte er gestellt werden,
zu entscheiden. Es sprechen keine Umstande gegen die Annahme, dass die ortlich zustandigen Schweizer Behorden
am besten in der Lage sind, die Lebensverhdltnisse der mj Armina und deren Interessen im Hinblick auf eine
Besuchsrechtsaustibung des Vaters zu beurteilen und eine diesbezligliche Entscheidung im Sinne des Kindeswohles zu
treffen. Damit erweist sich die angefochtene Entscheidung des Rekursgerichtes frei von Rechtsirrtum und muss der
Revisionsrekurs erfolglos bleiben.

Anmerkung
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