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@ Veroffentlicht am 24.04.2003

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Niederreiter als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schinko, Dr. Tittel, Dr. Baumann und
Hon. Prof. Dr. Danzl als weitere Richter in der Pflegschaftssache des am 14. August 1998 geborenen mj Leon D*****
und der am 3. Juli 2000 geborenen Leontina D*****, infolge Revisionsrekurses des Vaters Kenan D***** vertreten
durch Dr. Hans Kaser, Rechtsanwalt in Linz, gegen den Beschluss des Landesgerichtes Linz als Rekursgericht vom
13. Februar 2003, GZ 15 R 41/03k-31, womit der Beschluss des Bezirksgerichtes Linz vom 2. Dezember 2002,
GZ 6 P 157/02b-14, bestatigt wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlickgewiesen.

Text

Begrindung:

Die beiden Pflegebefohlenen sind die auRRerehelichen Kinder des Antragstellers und der Begisa D*****  Eltern und
Kinder sind jugoslawische Staatsangehdrige.

Der Vater begehrt die sofortige Riickgabe seiner Kinder mit der Begriindung, sie wirden gegen seinen Willen von der
Mutter in Linz zurtckgehalten werden.

Die Mutter wendete ein, sie habe den gewdhnlichen Aufenthalt gemeinsam mit den Kindern in Linz genommen. Der
Vater habe sie und die Kinder verlassen.

Das Erstgericht wies den Antrag auf RuckfUhrung der Kinder ab, wobei es folgende Feststellungen traf:

Die Familie lebte vorerst zusammen in Belgrad. Die Eltern der Mutter wohnen bereits seit drei Jahren in Linz. Da die
Eltern der Pflegebefohlenen Angst um ihr Leben und die Sicherheit der Familie hatten, vereinbarten sie, dass die
Mutter mit den Kindern mit einem Osterreichischen Visum nach Linz zu den mutterlichen GrofReltern reist, der Vater
nachkommt und sie in Osterreich Asylantrage stellen werden. Am 25. 9. 2001 gab der Vater die schriftliche Erklarung,
dass die Mutter mit den Kindern zu Besuch nach Osterreich reisen darf und zwar fiir die Dauer von einem Monat nach
der Ausstellung des Visums. Die Mutter kam mit den Kindern am 19. 11. 2001 nach Linz und lebt seither bei ihren
Eltern. Am 20. 12. 2001 stellte sie einen Asylantrag. Am 19. 1. 2002 kam der Vater nach Linz und zog ebenfalls in die
Wohnung der Eltern der Mutter. Am 21. 1. 2002 stellte er einen Asylantrag. Die Familie erhielt die vorlaufige
Aufenthaltsbewilligung. Dem Vater gefiel es in Linz nicht. Es kam zu Streitigkeiten zwischen den Eltern, in deren Verlauf
der Vater die Mutter misshandelte. Gegen den Vater wurde nach § 38a Abs 2 SPG ein Betretungsverbot verhangt. Am
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30. 7. 2002 zog der Vater seinen Asylantrag zuruck und reiste nach Jugoslawien. Seither sahen sich die Eltern nicht
mehr. Der Vater ruft die Mutter zweimal im Monat an und redet ihr zu, gemeinsam mit den Kindern zu ihm nach

Belgrad zu kommen.
Das Erstgericht vertrat die Ansicht, es liege keine widerrechtliche Verbringung oder Zurtickhaltung der Kinder vor.

Das vom Vater angerufene Rekursgericht bestatigte diese Entscheidung und sprach aus, der ordentliche

Revisionsrekurs sei zulassig.

Das Rekursgericht filhrte in rechtlicher Hinsicht aus, nach dem Ubereinkommen vom 25. 10. 1980 (iber die
zivilrechtlichen Aspekte internationaler KindesentfUhrung (Haager Kindesentflihrungsibereinkommen BGBI 512/1988)
solle das im Staat des gewdhnlichen Aufenthaltes des Kindes tatsachlich bestehende Sorgerecht geschiitzt werden. Das
gesetzliche Sorgerecht richte sich nach dem Recht des Staates, auf welches das staatsvertragliche oder autonome
dsterreichische Kollisionsrecht verweise. Fir die Vertragsstaaten des Ubereinkommens (iber die Zustandigkeit der
Behdérden und das anzuwendende Recht auf dem Gebiet des Schutzes von Minderjahrigen (MSA) besage dies, dass das

gesetzliche Sorgerecht dem Heimatrecht des Kindes (Jugoslawien) unterstehe.

Gemald Art 123 des serbischen Gesetzes Uber die Ehe und Familienbeziehungen Uben die Eltern das Elternrecht

gemeinsam und einvernehmlich aus.
Art 3 HKU definiere das Verbringen oder Zuriickhalten eines Kindes als widerrechtlich wenn

a) dadurch das Sorgerecht verletzt werde, das einer Person, Behorde oder sonstigen Stelle alleine oder gemeinsam
nach dem Recht des Staates zustehe, in dem das Kind unmittelbar vor dem Verbringen oder Zurlckhalten seinen

gewohnlichen Aufenthalt hatte, und

b) dieses Recht im Zeitpunkt des Verbringens oder Zurtickhaltens alleine oder gemeinsam tatsachlich ausgelibt worden

sei oder ausgeubt worden ware, falls das Verbringen oder Zurilickhalten nicht stattgefunden habe.

Auch das Verbringen eines Kindes durch einen gemeinsamen Sorgeberechtigten ohne die Genehmigung des anderen
sei widerrechtlich (SZ 63/131).

Der Tatbestand eines Verbringens scheide hier schon begrifflich aus, weil die Mutter ja unbestrittenerweise mit
Zustimmung des Vaters mit den Kindern nach Osterreich gekommen sei. Es liege aber auch kein widerrechtliches
Zuruckhalten vor, wenn die Kinder nunmehr aufgrund der Entscheidung der Mutter den Vater nicht mehr in die
Heimat nachfolgten. Im vorliegenden Fall habe die Familie gemeinsam ab dem Eintreffen des Vaters am 19. 1. 2002 bis
17. 7. 2002 in Linz gelebt und unter anderem auch durch Stellung der Asylantrage fur alle vier Familienmitglieder
deutlich dokumentiert, dass der gemeinsame gewohnliche Aufenthalt im Sinne eines Mittelpunktes der
Lebensinteressen in Linz sei. Dass die Lebensgemeinschaft zwischen den Eltern am 17. 7. 2002 geendet habe, indem
ein Betretungsverbot gegen den Vater verhangt worden sei, kénne nicht der Mutter angelastet werden. Ebensowenig
habe es die Mutter zu vertreten, dass sich der Antragsteller zur Rickziehung seines Asylantrages und zur Ruckkehr in
seine Heimat entschlossen habe. Die Mutter habe den gewdhnlichen Aufenthalt der Kinder nicht einseitig verandert,
lediglich der Vater habe seinen gewdhnlichen Aufenthalt in Osterreich beendet. Es sei daher nicht erforderlich, eine
durch die Mutter als "Entfiihrerin” veranderte Situation wiederherzustellen.

Den ordentlichen Revisionsrekurs erachtete das Rekursgericht fur zuldssig, weil zur Frage, ob auch das Zurtickbleiben
eines mitsorgeberechtigten Elternteiles mit den Kindern in einem anderen als dem Heimatland gegen den Willen des
anderen als widerrechtliches Zurtickhalten im Sinn des Art 3 HKU zu subsumieren sei, nicht vorliege.

Gegen diesen Beschluss richtet sich der Revisionsrekurs des Vaters mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung
aufzuheben und die Ruckfuhrung der Kinder nach Belgrad anzuordnen; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Der Revisionsrekurs ist wegen Fehlens einer erheblichen Rechtsfrage - der gegenteilige Ausspruch des Rekursgerichtes
ist nicht bindend - nicht zulassig.

Rechtliche Beurteilung

Erklartes Ziel des Haager Ubereinkommens (iber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfiihrung ist es,
die sofortige Ruckgabe widerrechtlich in einen Vertragsstaat verbrachter oder dort zurtickgehaltener Kinder
sicherzustellen (Art 1 lit a HKU; 1 Ob 51/02k). Ein Verbringen oder Zuriickhalten eines Kindes gilt - wie schon das
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Rekursgericht zutreffend ausgefuhrt hat - als widerrechtlich, wenn

a) dadurch das Sorgerecht verletzt wird, das einer Person, Behdrde oder sonstigen Stelle allein oder gemeinsam nach
dem Recht des Staates zusteht, in dem das Kind unmittelbar vor dem Verbringen oder Zuruckhalten seinen
gewohnlichen Aufenthalt hatte, und

b) dieses Recht im Zeitpunkt des Verbringens oder Zurlckhaltens allein oder gemeinsam tatsachlich ausgetbt wurde
oder ausgeubt worden ware, falls das Verbringen oder Zurlckhalten nicht stattgefunden hatte.

Ein widerrechtlich verbrachtes oder zurlckgehaltenes Kind ist an den Ort seines gewdhnlichen Aufenthalts
zurlickzugeben (Schitz, Zwischenstaatliche Vereinbarungen, die fur Familienrichter bedeutsam sein kdnnten, RZ 2001,
54 [56]). Aus der Pradambel des Ubereinkommens (... um eine sofortige Rickgabe in "den Staat seines gewdhnlichen
Aufenthalts sicherzustellen" ...) ergibt sich, dass das sicherzustellen ist, dass das Kind in den Staat seines (bisherigen)
gewodhnlichen Aufenthalts zurtickkehrt (1 Ob 51/02k). Das Kind, das sich an seinem gewdhnlichen Aufenthalt befindet,
kann daher dorthin weder verbracht noch dort iSd Art 3 HKU zuriickgehalten werden. Der Begriff des gewdhnlichen
Aufenthaltes im Art 3 HKU ist gleich auszulegen wie in den diesen Begriff enthaltenden Bestimmungen der JN und des
Haager Minderjahrigenschutzibereinkommens (1 Ob 220/02p). DemgemaR kommt es fur die Ermittlung des
"gewOhnlichen Aufenthaltes" darauf an, ob jemand tatsachlich einen Ort zum Mittelpunkt seines Lebens, seiner
wirtschaftlichen Existenz und seiner sozialen Beziehung macht. Der Aufenthalt bestimmt sich ausschlieflich nach
tatsachlichen Umstanden. Die Dauer des Aufenthaltes ist fur sich allein kein ausschlaggebendes Moment doch ist im
Allgemeinen nach einer Aufenthaltsdauer von sechs Monaten anzunehmen, dass ein "gewdhnlicher Aufenthalt"
vorliegt. Ein gewohnlicher Aufenthalt kann auch gegen den Willen eines Sorgeberechtigten begriindet werden, weil es
auf den tatsachlichen Daseinsmittelpunkt ankommt (1 Ob 220/02p mwN). Ob ein "gewohnlicher Aufenthalt" vorliegt,
kann aber nur aufgrund der Umstande des Einzelfalles beurteilt werden, weshalb insoweit die Voraussetzungen des
§ 14 Abs 1 Aul3StrG nicht gegeben sind. Eine krasse Fehlbeurteilung, die aus Grinden der Einzelfallgerechtigkeit
wahrzunehmen ware, kann in der Annahme der Vorinstanzen, die Pflegebefohlenen héatten ihren gewdhnlichen
Aufenthalt in Linz gehabt, im Hinblick auf die Dauer des Aufenthaltes nicht erblickt werden.

Die vom Rekursgericht als erheblich erachtete Rechtsfrage erfiillt sohin nicht die Voraussetzungen des § 14 Abs 1
AuBStrG. Da auch im Rechtsmittel des Vaters keine anderen erheblichen Rechtsfragen dargetan werden, ist dessen

Revisionsrekurs zurickzuweisen.
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